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Druck  Ton  Heinr.  Uercy  in  Pra;. 


Vorwort. 


Die  bei  der  Darstellung  des  römischen  Bechts  noch  immer 
übliche  Scheidung  in  Institutionen  und  Pandekten  ist  hier 
fallen  gelassen.  Das  sogenannte  Pandektenrecht  hat  nur  in 
wenigen  y  räumlich  unbedeutenden  Gebieten  unmittelbar  prak- 
tische Anwendung,  und  wird  sie  auch  in  diesen  verlieren,  wenn 
ein  allgemeines  deutsches  Privatgesetzbuch  zu  Stande  kommt. 
—  Wissenschaftlichen  Werth  vermögen  wir  aber  dem  sog.  Pan- 
dektenrecht nicht  beizulegen;  dasselbe  hat  bloss  als  ein  Inter- 
pretationsmittel  der  positiven  -Ö^etzbücher  ^  die  unter  dem 
Einfluss  der  gemeinrechtlichen  Doctrin  abgefasst  worden  sind, 
Bedeutung,  beziehun*gsweise  wird  es  eine  solche  mit  Rücksicht 
auf  das  neue  Privatgesetzbuch  haben.  —  Ueberflüssig  wäre  da- 
gegen den  hohen  wissenschaftlichen  Werth  hervorzuheben,  welcher 
gerade  in  den  Werken  liegt,  die  das  Pandektenrecht  enthalten ; 
80  dass  die  Aufgabe,  das  römische  Becht  rein  und  ungetrübt 
durch  spätere  grösstentheils  unsichere  und  nicht  festzustellende 
Modificationen  darzustellen,  dahin  geht,  jene  Modificationen 
auszuscheiden,  und  mit  der  Dogmatik  die  Geschichte  zu  ver- 
binden. Will  man  aber  nur  das  römische  Becht  behandeln,  so 
hat  die  Scheidung  der  Darstellung  in  Institutionen  und  Pan- 
dekten keine  Berechtigung;  gegen  eine  bloss  quantitative  Ver- 
schiedenheit beider  hat  sich  insbesondere  mit  Becht  Böcking 
ausgesprochen. 


IV 

Vorläufig  erscheint  der  erste  Band;  der  zweite,  welcher 
im  Laufe  des  nächsten  Jahres  erscheinen  dürfte^  wird  die  all- 
gemeinen Lebren  zum  Abschluss  bringen.  —  Die  Darstellung 
der  besonderen  Lehren  wird  wohl  noch  mehr  als  die  des  all- 
gemeinen Theils  von  den  bisherigen  abweichen. 

Die  in  den  Text  aufgenommenen  Sätze  war  iöh  bestrebt 
so  kurz  und  bündig  als  nur  möglich  hinzustellen.  Die  mit  dem 
Text  fortlaufenden  Anmerkungen  geben  über  Quellen  und  Lite- 
ratur genügende  Auskunft;  die  am  Schluss  der  einzelnen  Ab- 
schnitte angebrachten,  enthalten  meist  polemische  Ezcurse, 
theils  weitere  Ausführungen  einzelner  im  Text  nur  kurz  an- 
gedeuteten Sätze. 


Im  Augijst  1876. 


^rödlowski. 
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Bedeutung  des  römischen  Rechts. 

Das  römische  Recht  ist  nicht  das  absolute  Recht;  absolutes 
Recht  gibt  es  überhaupt  nicht  *).  Aber  es  gibt  kein  Volk,  dessen 
Recht  und  Rechtsbildung  mit  dem  römischen  Recht  und  seiner 
geschichtlichen  Entwickelung  in  Vergleich  gestellt  werden  könnte. 
Das  römische  Recht  ist  zwar  nicht  das  Recht,  so  wenig  wie  die 
griechische  Kunst  die  Kunst  ist;  aber  das  geistige  Gapital  der 
Menschheit  ist  durch  die  griechische  Kunst  nicht  in  höherem 
Mass  bereichert  worden^  als  durch  das  römische  Recht'). 

Die  Bedeutung  des  römischen  Rechts  liegt  nicht  so  sehr 
in  seinem  Inhalt,  als  in  seiner  formalen  Ausbildung ,  in  seiner 
Gestaltung.  —  Vieles  ist  allerdings  auch  gegenwärtig  nicht 
anders.  Man  nehme  indessen  wichtige  Theile^  wie  das  Familien- 
und  Erbrecht.  Wie  dürftig  ist  die  Ausbeute,  welche  das  römische 
Sachenrecht  für  unsere  modernen  Verhältnisse  bietet.  Ja  Selbst 
aus  dem  Obligationenrecht,  dem  meist  entwickelten  Theil  des 
römischen  Privatrechts,  ist  Weniges  für  uns  „unmittelbar  ver- 
werthbar^.  —  Seiner  formalen  Ausbildung  nach  ist  das  römische 
Recht  ganz  besonders  und  ausschliesslich  geeignet,  Muster  und 
Schule  des  juristischen  Denkens  und  Schaffens  zu  sein  ').  Bessere 
Vorbilder,  als  die  römischen  Juristen,  für  die  Auslegung  der 
Gesetze,  insbesondere  für  die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte 
sind  nicht  vorhanden.  Gerade  das  eingehende  Studium  der  casui- 
stischen  Stellen   des  Corpus  iuris  ist  für  Jeden,  wem  es  um 


»)  Aristoteles,  Pol.  ü,  3  (in  der  Mitte). 

^  Ihering,  Geist  I  §.  I,  insbesondere  S.  13;  Windscheid  §.  6,  A.  5. 
*)  Kremer,  Listy  z  Krakowa  III,  S.  174,  Windscheid  §.  6,  nach  Anm.  4. 
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tiefere  Einsicht  in  die  ausschlaggebenden  Momente^  um  Schärfe 
des  juristischen  Denkens^  um  Correctheit  und  Eleganz  des  Aus- 
druckes zu  thun  ist,  unentbehrlich*).  —  Darin  liegt  auch  der 
Grund,  dass  wir  römisches  Recht  lernen. 

In  dem  Eindruck,  welchen  das  römische  Recht  auf  Jeden, 
wer  an  dasselbe  herantritt,  in  dem  Zauber,  den  das  eingehende 
Studium  der  römischen  Juristen  ausübt,  liegt,  wenn  auch  nicht 
vorzugsweise  '),  der  Grund  seiner  Reception  •). 


*)  Mather,  Refonn  des  jaristischen  Unterrichts  S.  13. 

^)  Siehe  die  treffende  Bemerkung  bei  Stobbe,  Geschichte  der  deutscheu 
RechtsqueUen  I.  S.  636. 

^)  „Genau  genommen  nicht  das  Corpus  iuris  Justinian's,  sondern  das  ge- 
meine italienische  Recht,  die  Gommentare  des  Bartolus  und  Baldus, 
sind  die  grundlegenden  Rechtsbücher  der  Receptionsperiode."  Sohm 
in  Grünhut's  Zeitschr.  I,  S.  258.  —  Vgl.  auch  Bekker  in  der  krit.* 
Yierte^j.  Bd.  18,  S.  8  fg.  Dieser  Schriftsteller  bemerkt:  „Ich  fürchte, 
dass  es  überhaupt  über  Menschenkraft  hinausgeht,  in  kurzem  Satze 
(nur  diess  ?)  eine  genügende  Defii^tion  des  eigentlich  recipirten  Rechts 
zu  geben." 
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Erster  Theil. 
Vom  Becht  (im  objectiven  Sinn). 


ERSTES  KAPITEL. 

Begriff  des  Rechts  und  seine  Scheidung  in  öffentliches 

und  Priratrecht. 

§.1.   Begriff  des  Rechts. ') 

Das  Leben  des  Menschen  entfaltet  sich  in  den  drei  Grund- 
richtungen der  Imagination,  Action  und  Speculation.  Das  Recht 
bezieht  sich  auf  die  Action ,  auf  die  Handlung.  Handlung  ist 
Willensausserung.  Der  geäusserte  Wille  artet  oft  in  Willkühr 
aus  a).  Diese  hemmt  oder  unterdrückt  die  Willensausserung 
Anderer.  Die  Willensausserung  bedarf  also  einer  Schranke^  einer 
Richtschnur,  einer  Ordnung.  Diese  Ordnung  ist  das  Recht.  — 
Das  Recht  beschränkt  zwar  die  Freiheit,  aber  in  dem  Sinn,  dass 
es  die  Willkühr  auszuschliessen  sucht.  Das  Recht  ist  eine  Schranke 
oder  Fessel  für  den  entarteten  Menschen.  Dadurch  erscheint 
auch  das  Recht  als  die  Anstalt,  deren  Bestimmung  darin  liegt, 
das  Nebeneinanderbestehen  der  Menschen^)  nach  Kräften  zu 


^)  Vgl.  zu  dem  Folgenden  namentlich  Kuntze's  treffliche  Ausführungen 
in  den  Einleitungsparagraphen  seines  Cursus.  Siehe  auch  Brinz  Fand. 
(2.  Aufl.)  §.  18. 

^  In  dieser  Weise  charakterisirt  Cicero  das  Recht,  als  die  Anstalt,  wo- 
durch die  incolumis  civium  coniunctio  aufrecht  erhalten  wird. 

1* 
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ermöglichen.  Es  sichert  Dicht'  dieses^  es  ist  auch  nicht  das  ein- 
zige und  beste  Mittel^  jedenfalls  aber  eines  der  wirksamsten 
hinzu.' 

Das  Recht  bezeichnet  die  Grenze,  bis  zu  welcher  der  Wille 
sich  frei  äussern  kann,  über  die  hinaus  die  Willensäusserung 
nicht  erfolgen  darf).  Das  Recht  ist  die  Richtschnur  far  die 
Handlung  ^).  Sein  Gebot  geht  dahin :  ihm  gemäss  zu  handeln, 
,»honeBte  vivere*".  Dieses  umfasst  sowohl  das  alterum  non  lae- 
dere,  wie  das  suum  cuique  tribuere  ').  Beides  bezeichnet  die 
rechtlichen  Pflichten  eines  Menschen  gegenüber  seinen  Mit- 
menschen. Das  alterum  non  laedere  bezieht  sich  auf  unser 
negatives,  das  suum  cuique  tribuere  auf  unser  positives  Ver- 
halten gegenüber  Anderen. 

Das  Recht  ist  eine  eindringende  Ethik.  Es  will  Verwirk- 
lichung in  dem  Mass,  dass  im  Fall  der  Nothwendigkeit  auch 
Zwang  angewendet  wird.  Die  Gewährung  des  Zwangs  gehört 
zum  Wesen  des  Rechts;  ohne  diese  gibt  es  kein  Recht  (nur 
Ethik).  —  In  der  Beschränkung  der  Freiheit  liegt  zugleich  die 
Sicherung,  daher  auch  die  Erhöhung  derselben.  Dadurch,  dass 
das  Recht  der  freien  Willensäusserung  Schranken  auflegt,  an- 
erkennt es  zugleich  die  Willensäusserung  innerhalb  der  von 
ihm  gezogenen  Grenzen.  Das  Recht  steht  dafür  ein,  was  ihm 
gemäss  ist,  für  Handlungen,  die  der  von  ihm  bezeichneten  Richt- 
schnur entsprechen.  Das  Recht  übernimmt  den  Schutz  der 
„Rechte".  —  Daneben  ist  es  allerdings  wahr,  dass  das  Recht 
häufig  genug  nicht  verwirklicht,  die  Hilfe  durch  Zwang,  die 
ihm  zu  gewähren  ist,  versagt  wird,  —  dass  „Macht  vor  dem 
Gesetz  geht**.  Aber  das  sind  eben  Zustände,  die  auf  einer  ganzen 
oder  theilweisen  Negation  des  Rechts  beruhen,  die  daher  ausser 
den  Bereich  desselben  fallen.  —  Das  Rechtsgesetz  ist  seiner 
Wesenheit  noch  von  realer,  —  nicht,  wie  Brinz  §.18  meint, 
„wesentlich  von  idealer  Natur".  Nur  dort,  wo  factisch  der  Zu- 
stand einer  Rechtlosigkeit  herrscht,  könnte  von  dem  Hervor- 
treten der  idealen  Natur  des  Rechts  die  Rede  sein.  Wo  diese 
in  den  Vordergrund  tritt,   wo  nur  der  leidige  Trost,  im  Recht 

^  „  .  .  iusti  atque  iniusti  scienlia."  ülp.  1.  10.  §.  2.  D.  1,  1. 
*)  „  .  .  ius  est  ars  boni  et  aequi."  ülp.  1.  1.  §.  1.  D.  eod. 
^)  „Iuris  praecepta  sunt  haec:  honeste  vivere,  alterum  non  laedere,  säum 
cuique  tribuere."  ülp.  1.  10.  §.  1.  D.  eod. 
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zu  seio^  bleibt,  da  ist  in  Wahrheit  nicht  mehr  Recht,  sondern 
das  gerade  Gegentheil  desselben,  ein  Zerrbild  vorhanden  b). 

Das  Recht  ist  die  Richtschnur  für  die  Handlung  des  Men- 
schen ;  es  bezeichnet  die  Grenze,  bis  zu  welcher  sich  der  Wille 
frei  äussern  darf*).  Die  Bezeichnung  dieser  Grenze  nennt  man: 
Satzung,  Bestimmung,  Vorschrift,  Gesetz,  —  im  Unterschied  von 
anderen  Gesetzen  (Natur-Sittengesetz)  Rechtsgesetz.  Den  In- 
begriff der  Rechtsvorschriften,  der  Rechtsgesetze  nennt  man 
Recht  im  objectiven  Sinn. 

Gegenstand  der  Rechtsvorschriften  sind  die  mannigfaltigsten 
Verhältnisse  ^).  Diese  sind  zum  Theil  ethischer,  zumeist  aber 
wirthschaftlicher  und  gesellschaftlicher  Natur.  —  Ein  allge- 
meines Princip  hierüber,  was  Gegenstand  des  Rechts  (d.  h. 
rechtlicher  Bestimmung)  ist,  lässt  sich  nicht  aufstellen.  Wie 
der  Kreis  der  Verhältnisse,  welche  durch  das  Recht  geordnet 
werden,  kein  abgeschlossener  ist,  so  ist  derselbe  auch  kein  ge- 
schlossener ").  Mit  der  Entwickelung  eines  Volks,  seiner  gesell- 


^)  Diess  gilt  auch  rflcksichtlich  des  Privatrechts,  ungeachtet  dessen,  dass 
die  Sätze  desselben  nicht  hloss  zwingender,  sondern  auch  dispositiYer 
Natur  sind. 

^  Wir  nennen  (mit  Manchen;  man  kann  kaum  sagen:  „man  nennt*')  die 
Verhältnisse,  welche  Gegenstand  des  Rechts  sind,  Rechtsverhält- 
nisse (über  den  yerschiedenen  Gebrauch  dieses  Ausdruckes  sieh  die 
Zusammenstellung  bei  Unger  I,  £inl.  I.  A.  4).  Diese  Verhältnisse  können 
möglicherweise  nur  Rechtsverhältnisse  sein  (Windscheid  §.  37.  A.  5). 
—  Die  einzelnen  Bestimmungen  nennen  wir  Rechtsregeln,  Rechts- 
vorschnften  etc. ,  die  Gesammtheit  der  auf  ein  Rechtsverhältniss  sich 
beziehenden  Vorschriften  —  Rechtsinstitut  (Windscheid  §.  37,  so 
auch  Puchta  Inst.  §.  6  und  Euntze  §.18;  im  Wesentlichen  auch  Müller, 
jedoch  mit  verschiedenen,  zum  TheU  verschwommenen  Wendungen,  vgl. 
§.  3  mit  §.11  s.  Inst.;  eine  wesentlich  verschiedene  Bedeutung  legt 
dem  Ausdruck  z.  B.  Scheuerl  bei).  —  Die  Gesammtheit  der  Rechts- 
institute bildet  das  objective  Recht,  sie  erscheint  auch  als  Rechts- 
system, da  die  einzelnen  Rechtsinstitute,  wiewohl  von  einander  unter- 
scheidbar und  unterschieden,  in  einem  inneren  Zusammenhang  stehen; 
„wie  die  Mannigfaltigkeit  des  Rechts  von  der  Mannigfaltigkeit  des 
Lebens,  so  kommt  auch  die  Einheit  des  Rechts  von  der  Einheit  des 
Lebens  .  .  Die  Einheit  liegt  im  Recht  selbst,  und  die  Jurisprudenz  hat 
sie  .  .  nur  herauszufinden."  (Euntze  Gurs.  §.  16,  ähnlich  Puchta  Inst. 
§.  33  und  Savigny  I,  S.  10.) 

®)  Wohl  zu  weit  geht  Puchta ,  wenn  er  sagt  (Inst.  §.  22) ,  dass  „keine 
Gattung  der  menschlichen  Verhältnisse  .  .  von  der  Möglichkeit,  eine 
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schaftlichen  und  wirthschaftiichen  Zustände^  nicht  minder  aber 
auch  mit  dem  Umschwung  seiner  Weltanschauung^  der  durch 
die  fortgeschrittene  Bildung  desselben  herbeigeführt  wird,  werden 
in  den  Kreis  rechtlicher  Ordnung  neue  Verhältnisse  hereinge- 
zogen^ anderseits  aus  dem  Kreis  rechtlicher  Regelung  Verhält- 
nisse,  die  Gegenstand  des  Rechts  waren,  ausgestossen.  Für 
neue  Verhältnisse  ^  die  einer  früheren  Culturzeit  nicht  bekannt 
waren,  entstehen  neue  Vorschriften.  Rechtliche  Bestimmungen, 
die  in  früherer  Zeit  von  grosser  Bedeutung  waren,  verlieren 
ihre  Kraft  mit  dem  Absterben  oder  mit  dem  Ausscheiden  der 
Verhältnisse,  auf  welche  sie  sich  bezogen,  aus  dem  Kreis  recht- 
licher Verhältnisse.  —  Schliesslich  unterliegen  die  rechtlichen 
Bestimmungen  selbst,  in  Folge  der  geänderten  Anschauung,  einer 
Aenderung,  trotzdem,  dass  die  Verhältnisse,  auf  welche  sie  sich 
beziehen,  dieselben  geblieben  sind.  —  Es  gibt  kein  unveränder- 
liches •),  kein  absolutes  Recht.  Im  Wesen  des  Rechts  liegt  seine 
stetige  Veränderung  und  Fortentwickelung  *®).  Die  Fortent- 
wickelung des  Rechts  erfolgt  allmälig,  nicht  nach  plötzlich  scharf 
abgegrenzten  Stufen ;  die  einzelnen  Entwickelungsmomente  lassen 
sich  nicht  leicht  und  immer  nur  beziehungsweise  chronologisch 
feststellen  *'). 

a)  Hierin  liegt:  «das  Bedürfniss  und  das  Dasein  des  Rechts 
ist  eine  Folge  der  Unvollkommenheit  unseres  Zustandest. 
Savigny  I,  S.  332.  —  Wie  oft  wird  aber  dieser  einfache 
Satz  verkannt.  Man  sehe  z.  B.  noch  Kuntze  G.  §.  4:  „an 
sich,  d.  h.  im  Zustande  völlig  gesunder  und  ungestörter 
Entwickelung  ist  diese  Ordnung  ein  der  persönlichen  Energie 


rechtliche  Gestalt  zu  erhalten  und  zum  Rechtsverhältniss  zu  werden, 
ausgeschlossen  sei"". 

^)  Die  Geschichte  der  Rechtshildung  bei  den  Römern  weist  nach  einen 
^allmäligen  üebergang  von  roheren  und  schrofferen  zu  milderen  und 
biegsameren  Rechtsanschauungen  und  Rechtsformen''  (Müller  §.  9 . 

^°)  „  .  .  ea  yero  (im  Vorhergehenden  ist  von  „naturalia  iura" ,  die  sollen 
angeblich  immer!  firma  atque  immutabilia  bleiben)  quae  ipsa  sibi  quaeque 
ciyitas  constituit,  saepe  mutari  solent  vel  tacito  consensn  populi  vel 
alia  lege  postea  lata**  §.  11.  J.  1,  2.  Sieh  die  treffende  Stelle  bei  Gellius 
Noct.  Att  XX,  1.  §.  22.  —  Die  „begriffliche"  Nothwendigkeit  der  Ver- 
änderlichkeit des  Rechts  entwickelt  in  ausgezeichneter  Weise  insbeson- 
dere Böcking  §.  3. 

")  Böcking  §,  7.  a.  E. 


-7  - 

immanentes  Moment ;  unter  diesem  Gesichtspunkt  kann  das 
Recht  definirt  werden  als  die  dem  Wesen  des  freien  Geistes 
.  «  angemessene  Art  des  WoUens  und  Handelns'^.  Wir  lassen  , 
es  dahingestellt,  ob  das  Recht  unter  diesem  Gesichtspunkt 
so  definirt  werden  kann,  ob  jede  durch  das  Recht  be- 
zeichnete Art  des  WoUens  und  Handelns  dem  Wesen  des 
freien  Geistes  angemessen  ist.  Wir  fragen  lediglich,  wozu 
denn  durch  derartige  Unterstellungen,  wie  eines  Zustandes 
„YÖllig  gesunder  und  ungestörter  fintwickelung**  die  Er- 
fassung eines  an  sich  überaus  schwierigen  Begriffs,  wie  der 
des  Rechts  ist,  zu  erschweren.  Ist  das  nicht  ebenso  unnütz, 
als  y erfehlt,  wie  wenn  sich  der  Anatom  mit  einem  anderen 
Menschen,  nicht  mit  dem  Menschen,  wie  er  ist,  befassen 
wollte,  oder  der  Psycholog  zum  Gegenstand  seiner  Unter- 
suchung den  Menschen  nicht  in  seinem  yrirklichen  Zustand, 
sondern  im  Zustande  »yöllig  gesunder  und  ungestörter  Ent- 
wickelung^  nähme? 
b)  Wahrend  Brinz  zu  sehr  die  reale  Natur  des  Rechts  in  den 
Hintergrund  stellt,  die  ideale  Natur  desselben  heryortreten 
lässt,  —  stellt  Ihering  die  Verwirklichung  des  subjectiyen 
Rechts  als  eine  Pflicht,  insbesondere  die  des  (subjectiyen) 
Priyatrechts  als  die  Pflicht  des  Berechtigten  dar.  —  Ich 
theile  yollends  Ihering's  Auffassung  mit  Rücksicht  auf  das 
Priyatrecht  im  objectiyen  Sinn  und  den  durch  den  Staat  zu 
gewährenden  Schutz  der  subjectiyen  Rechte.  Wenn  ein 
subjectiyes  Recht  nicht  geschützt  wird,  wenn  die  Hilfe, 
welche  der  Staat  zu  gewähren  hat,  yersagt  yrird,  so  ist 
diess  jedenfalls  ein  Act  der  Willkühr.  Wird  die  Rechtshilfe 
nicht  gewährt  aus  Motiyen,  die  an  sich  Billigung  yerdienen,  . 
so  hebe  man  den  Rechtssatz  (wenn  er  nicht  schon  durch 
NichtÜbung  ausser  Kraft  getreten  ist)  auf,  welcher  die 
praktische  Verwirklichung  yerloren^hat,  denn  er  hat  that- 
sächlich  ^auf  diesen  Namen  keinen  Anspruch,  er  ist  eine 
lahme  Feder,  die  in  der  Maschinerie  des  Rechts  nicht  mit- 
arbeitet, und  die  man  herausnehmen  kann  (m.  Z.  unter 
Umständen  auch  soll),  ohne  dass  sich  das  Mindeste  ändert^. 
(Ihering,  Kampf  um's  Recht  S.  52.)  In  diesem  Sinn  sind 
gewiss  wahr  die  Worte  Ihering's:  ,,kein  Unrecht,  das  der 
Mensch  zu  erdulden  hat  und  wiege  es  noch  so  schwer, 
reicht  yon  Weitem  an  das  heran,   welches  die  yon  Gott 
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gesetzte  Obrigkeit  yerübt^  indem  sie  selber  das  Recht  brichf 
(S.  68,  69).  —   Auch  gebe  ich  zu,  dass  es  eine  sittliche 
Pflicht  für  den  Berechtigten  sein  kann  (sieh  die  treffenden 
Beispiele  bei  Ihering  S.  50,  51,  vgl.  auch  S.  25,  26,  41,  42), 
sein  Becht  zu  wahren.    Nur  möchte  ich  den  Satz  nicht  in 
der  Allgemeinheit,  me  er  bei  Ihering  hervortritt,  hinstellen. 
Gibt  es  doch  Lagen,  wo  selbst  nicht  zur  Milde  geneigte 
Naturen,  die  in  der  Wahrung  ihrer  Rechte  möglichst  dem 
Ihering'schen  Ideal  nachkommen,  auf  die  Verwirklichung 
derselben  verzichten,  weil  sie  in  deren  Verwirklichung  das 
grösste  Unrecht   selbst  sehen.    Ob  nun  eine  solche  Lage 
vorhanden  ist,  das  muss  und  kann  dem  subjectiven  Er- 
messen des  Berechtigten  überlassen  bleiben.  Und  wir  ziehen 
diesS;  wie  es  auch  thatsächlich  der  Fall  ist,  dem  bedingungs- 
und  rückhaltlosen  Ruf  Ihering's   nach   dem  Kampf  um's 
Recht  vor.    Nach  Ih.   erscheint  die  Verwirklichung  eines 
Rechts  selbst  dort  als  eine  Pflicht  des  Berechtigten,  wo  der 
Berechtigte  und  seine  Mitmenschen  den  Verzicht  auf  die 
Verwirklichung  als  eine  sittliche  Pflicht  auffassen.    Dahin 
gelangt  man  mit  der  m.  £.  unrichtigen  Vorstellung,  welche 
Ih.  „kurz  als  Solidarität  des  Gesetzes  mit  dem   concreten. 
Recht"  bezeichnet  (S.  63).  Wir  nehmen  den  Satz  an,  geben 
ihm  aber  eine  andere  Bedeutung,  nämlich  die:   dass  die 
Rechtshilfe  nicht  versagt,  dass  das  Recht  von  der  Obrigkeit 
nicht  gebrochen  werde.  Um  dem  herausgehobenen  Satz  die 
Bedeutung,   welche  ihm  Ih.  beilegt,  abzugewinnen,   dazu 
bedarf  es  wahrlich  keines  „idealen  Schwungs''.  Unter  allen 
Umständen,  dahin  führt  Ihering's  Vorstellungsweise,  auf 
die  Verwirklichung  des  Rechts  zu  dringen,  und  diess  als 
eine    „für  das  Recht  um  des  Rechts   halber**    vollbrachte 
Pflicht  hinzustellen,  das  ist  gewiss  nichts  Anderes,  als  eine 
Beschönigung  eines  crassen,  jeden  idealen  Schwungs  unfä- 
higen  Egoismus.    Die  Ihering'sche    Vorstellungsweise   soll 
„zweifellos*"  den  Einzelnen   „unwillkiihrlich  auf  die  ideale 
Höhe  der  Rechtsidee  heben''  (S.  63),  möge  sie  immerhin 
im  Subject  nicht    die   entsprechende    ethische   Lebensan- 
schauung zu  ihrer  Grundlage  haben.  Der  Sinn  dieser  Worte, 
an  sich  betrachtet,  ist  unklar.    Er  führt  aber  eben 
seiner  Unklarheit  wegen  auf  den  richtigen  Gedanken,  dass 
dem  Satz  „Solidarität  des  Gesetzes  mit  dem  concreten  Recht" 
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die  oben  betonte  Bedeutung,  beizulegen  ist.  —  Ich  bezeichnete 
den  Sinn  der  obigen  Worte  Ihering's  als  an  sich  betrachtet 
unklar.  Den  Schlüssel  zur  Behebung  dieser  Unkkirheit' gibt 
Ih.  selbst,  einige  Seiten  vorher:  „der  Diendt  für  das  Recht 
um  des  Rechts  halber  ohne  eigenes  Interesse  ist  sittliche 
Pflicht*.  Gewiss  ein  wahrer  Satz,  aber  bloss  dort,  wo  ohne 
eigenes  Interesse  auf  die  Verwirklichung  des  Rechts  ge- 
drungen wird,  nicht  dort,  wo  auf  den  Verzicht  des  Rechts, 
auf   die    Nichtverwirklichung    desselben    unsere    ethische 
Lebensanschauung  hinweist.  —  Welche  PflichtencoUisionen 
entstehen  aus  dieser  Vorstellungsweise  Ihering's,  aus  seinem 
•Standpunkt  der  Betrachtung  des  Rechts,  Yon  dem  wir  gerne 
zugeben,  dass  derselbe  „der  ganz  gewöhnlichen  Natur  ohne 
jeden  idealen  Schwung  zugänglich*   ist.    Heisst  das  nicht 
eben  solche  Naturen  idealisiren,  wenn  Ih.  sagt:  „die  Wahr^ 
heit  aber  bleibt  Wahrheit  (d.  h.   mein  Recht  bleibt  mein 
Recht,  oder :  ^mein  Recht  ist  das  Recht,  in  jenem  ist  dieses 
angegriffen  und  wird  es  behauptet  **  S.  61)  und  yerliert  nichts 
in  ihrer  Macht  über  das  menschliche  Gemüth,  wenn  sie 
dem  Subject  auch   nur  unter  dem  beschränkten  Gesichts- 
winkel seines   eigenen   Interesses   sichtbar  geworden  ist*. 
Ja  Wahrheit  ist  Wahrheit^  aber  gibt   es  nichts  mehr,  als 
das  Recht,  den  Dienst  für  dasselbe?   Mein  Recht  ist  das 
Recht,  darum  soll  ich  es  verwirklichen,  —  auch  dann,  wo 
jeder  sittliche  Mensch  auf  die  Verwirkliphung  gerne  ver- 
zichtet,  sein  eigenes  Interesse  nicht  zu  wahren,  für  gut 
findet?  —  »Non  omne,  quod  licet,  honestum -est"  (Paul.  1. 
144  pr.  D.  R.  J.).   —   Auf  Wahrung  der  Privatrechte  in 
diesem  Grad  zu  dringen,  dazu  bedarf  es  wahrlich  nicht  erst 
einer  solchen  Mahnung,   wie  sie  Ih.  ergehen   lässt.    Wir 
achten  diese  für  berechtigt  mit  Rücksicht  auf  die  Wahrung 
und  Uebnng  öffentlicher  Rechte,  wo  auch  der  obige  Satz: 
„der  Dienst  für  das  Recht  um  des  Rechts  halber  ohne  eigenes 
Interesse   ist  sittliche  Pflicht*   zumeist   (aber  bei  Weitem 
nicht  immer  I)  seine  Anwendung  finden  kann,  ohne  dass  man 
erst  nach  „spärlich  gesäeten  Naturen*  zu  spähen  brauchte. 
Aber  nicht  im  Ganzen  und  Grossen  mit  Rücksicht  auf  die 
Privatrechte,  wo  doch  zumeist  die  Interessen  des  Einzelnen 
massgebend   erscheinen.   —    Durch   Ih.   Vorstellungsweise 
geht  ganz  und  gar  ein  wesentlicher  Charakterzug  der  Privat- 
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rechte,  die  Verzichtbarkeit  derselben  verloren.  Nach  Ihe- 
ring's  Betrachtung  sollte  es,  genau  genommen,  keinen  Ver- 
zicht geben,  denn  mein  Recht  ist  das  Recht,  es  soll  durch- 
geführt werden.  Und  wenn  ich  schon  lieber  auf  die  Ver- 
wirklichung verzichten  und  den  Dienst  für  das  Recht  um 
des  Rechts  halber  nicht  leisten  mag,  nach  Umständen  nicht 
leisten  darf  (sieh  auch  Wahlberg,  Gesammelte  kleinere 
Schriften  I,  S.  223  oben),  so  bleibt,  um  aus  dieser  Pflichten- 
coUision  herauszutreten,  nichts  übrig,  als  mein  Recht  auf- 
zuheben durch  Abschluss  eines  Verzichts  (eines  Rechts- 
geschäfts). Was  wieder,  unter  Umständen,  bei  Vielen  sowohl 
bei  Berechtigten,  als  bei  Denen,  gegen  die  ein  Recht  geltend 
zu  machen  ist,  zweifellos  einen  Anstoss  bilden  wird!  — 
Die  Wege,  auf  welche  Ihering's  Vorstellungsweise  führt, 
sind  eben  auf  dem  Gebiet  des  Privatrechts  Irrwege.  Der 
Satz:  „Solidarität  des  Gesetzes  mit  dem  concreten  Recht" 
auf  Privatrechte  bezogen,  in  dem  Ihering'schen  Sinn  ange- 
wendet, widerspricht  der  Natur  derselben  (quod  ad  singu- 
lorum  utilitatem  spectat).  Da  soll  auch  der  Einzelne  ent- 
scheiden, ob  er  es  für  passend  findet,  sein  Recht  zu  wahren. 
Man  beachte  doch,  dass  selbst  das  objective  Recht  eine 
rücksichtslose  Durchführung  subjectiver  Rechte  nicht  zu- 
lässt,  —  dass,  wenn  auch  das  Recht  entsta.nden,  und  be- 
steht, dessen  Geltendmachung  das  (objective)  Recht  aus> 
schliesst.  Und  diess  nicht  bloss  aus  Gründen,  welche  bei 
der  Entstehung  des  (subjectiven)  Rechts  vorlagen,  sondern 
auch  al^  solchen,  die  erst  nachher,  nachdem  das  Recht 
erworben  ist,  eingetreten  sind.  Diese  Andeutung  diene  bloss 
dazu,  um  zu  zeigen,  dass  selbst  das  objective  Recht  gewisse 
Rücksichten  beachtet,  aus  welchen  dasselbe  den  Schutz 
eines  entstandenen  Rechts,  beständig  oder  zeitlich  versagt. 
Was  liegt  näher,  als  dem  Einzelnen,  seinem  Ermessen  zu 
überlassen,  ob  er  nicht  weitergehende  Rücksichten^  als  das 
objective  Recht,  walten  lassen  will?  —  Wir  haben  uns  hier 
bei  einer  zweifellos  unrichtigen  Vorstellungsweise  (zu  welcher 
die  Grundlage  in  Ihering's  Geist  II,  §.  28,  S.  68,  69  gelegt 
erscheint)  länger  aufgehalten,  deshalb,  weil  ähnliche  Sätze, 
wie  „Solidarität  des  Gesetzes  mit  dem  concreten  Recht'' 
nur  zu  leicht  verfangen  I 
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§.  2.   Scheidung  des  Rechts  in  öffentliches  und 

Privatrecht. 

Das  gesammte  Recht  zerfallt  in  zwei  grosse^  umfassende 
Gebiete:  das  öffentliche  und  das  Privatrecht.  Ausser  diesen  gibt 
es  bei  den  Römern  kein  drittes  Gebiet  des  Rechts  *). 

Zwischen  dem  öffentlichen  und  dem  Privatrecht  fehlt  es 
nicht  an  Uebergängen,  daher  lässt  sich  die  Grenze  zwischen 
beiden  nicht  scharf  ziehen.  Besteht  ferner  auch  ein  Gegensatz 
zwischen  diesen  beiden  Rechtsgebieten,  so  tritt  dieser  nicht 
immer  in  demselben  Mass  hervor.  Das  alt-römische  Privatrecht 
ging  ganz  in  dem  öffentlichen  Recht  auf;  es  war  von  diesem, 
namentlich  von  dem  ius  sacrum  beherrscht.  Aus  diesem  Ab- 
hängigkeitsverhältniss  löst  sich  das  Privatrecht  allmälig,  bei  der 
Plebs  begann  es  in  seiner  Reinheit  sich  zu  entwickeln  ^). 

Dieser  Loslösungsprocess  findet  im  Zwölftafelgesetz  seinen 
prägnantesten  Ausdruck;  die  lex  duodecim  tabularum  bildet 
die  Grundlage  eines  selbständigen ,  von  dem  öffentlichen  Recht 
abgeschiedenen  Privatrechts ').  Und  der  innere  Gegensatz  zwischen 
diesen  beiden  Rechtsgebieten  tritt  mit  einer  Schärfe  hervor, 
wie  bei  keinem  anderen  Volk.  Je  gemeinheitlicher  das  römische 
Staatswesen  organisirt  war,  um  so  individualistischer  war  das 
römische  Privatrecht  organisirt  *) 

Wie  die  Grenze  zwischen  den  beiden  Rechtsgebieten  nicht 
scharf  gezogen  werden  kann ,  so  ist  auch  die  Bestimmung  der 
Begriffe:  öffentliches  und  Privatrecht,  mehr  eine  äusserliche.  — 
Man  ist  ungeachtet  mannigfacher  Versuche  a)  über  die  Be- 
stimmung dieser  Begriffe  bei  Ulpian  nicht  hinausgekommen. 
Publicum  ius  est  quod  ad  statum  rei  Romanae  spectat,  privatum 
quod  ad  singulorum  utilitatem ').  Wir  möchten  nur  beifügen, 
da  die  gegenseitige  Beziehung  und  die  Wechselwirkung  zwischen 
dem  Gesammt-  und  Einzelwohl   unläugbar  sind,  mögen  diese 


')  Das  ius  sacmm  war  ein  Bestandtheil  des  ius  publicum:  „  .  .  publicum 
ius  in  sacris,  in  sacerdotibus^  in  magistratibus  consistit  . .  *^  Ulp.  1.  1 
§.  3.  D.  1,  1.  Vgl.  namentlich  Böcking  §.  2,  A.  1,  besonders  §.  61.  — 
Eine  Zusammenstellung  der  Bestandtheile  des  ius  publicum  im  Corpus 
iuris  bei  Brinz  P.  §.  24,  A.  1. 

«)  Puchta,  Inst.  §.  45. 

»)  Puchta,  Inst  §§.  73  und  54. 

*)  Kuntae,  Curs.  §.  363. 

»)  1.  1.  §.  2.  D.  1,  1. 
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immerhin  nicht  an  allen  Punkten  in  gleichem  Grad  sichtbar 
hervortreten,  dass  das  öffentliche  Becht  hauptsächlich  das  Wohl 
des  Ganzen^  das  Privatrecht  zunächst  das  Wohl  des  Einzelnen 
bezweckt  J). 

Den  Gegenstand  der  folgenden   Darstellung  bildet   bloss 
das  Privatrecht  der  Römer. 

a)  Man  vgl.  z.  B.  die  vergeblichen  Versuche  bei  Unger  I 
Einl.  I,  wo  mit  der  Definition  (?)  begonnen  wird,  Privat- 
recht sei  die  Gesammtheit  der  Rechtssätze  ^  „welche  die 
Privatrechtsverhältnisse  regeln  und  normiren**.  Diese  an- 
gebliche Definition  macht  eine  weitere  wieder  tfothwendig, 
die^  genau  genommen,  eine  Wiedergabe  der  Ulpian'schen 
Begriffsbestimmung  ist.  Unger  schliesst  zuletzt  damit,  dass 
das  Privatrecht  die  Verhältnisse  normirt,  „in  welchen  die 
Personen  alsVermögenssubjecte  und  Familienglieder  stehen*'. 
Mit  dieser  „Realdetinition''  (?)  hätte  er  füglich  auch  be- 
ginnen können. 

Kuntze,  Curs.  §.  353,  bringt  die  Scheidung  des  Rechts 
in  öffentliches  und  Privatrecht  mit  dem  Subject  der  Rechts- 
verhältnisse in  Verbindung :  „was  nicht  den  civis .  betraf, 
fand  seinen  Mittelpunkt  im  paterfamilias^..  Als  wären  der 
civis  und  der  paterfamilias  Gegensätze?  Was  ist  aber 
damit  gewonnen?  Wohl  nicht  mehr  als  das,  was  die  fol- 
genden Worte  sagen:  „Alles,  was  nicht  dem  Staat  reservirt 
war,  gehörte  zum  Privatkreis,  und  nur  das  gehörte  also 
nicht  zum  Bereich  des  Privatwiliens,  was  ausdrücklich  aus- 
geschieden und  für  res  populi  erklärt  war.**  Allerdings 
sehr  wahr,  aber  auch  selbstverständlich,  und  selbstver- 
ständlich in  dem  Mads,  dass  wir  diess  nicht  gerade  als 
„die  Nationalanschauung  des  antiken  Römerthums"  gelten 
lassen  können. 

Brinz  §.  24  begründet  die  Scheidung  in  öffentliches  und 
Privatrecht  durch  den  Unterschied  der  Rechte  subjectiven 
Sinns  und  aus  einem  Unterschied  im  Privatrecht  selbst. 
Damit  scheint  er  auf  eine  Definition  des  öffentlichen  und 
PriVatrechts  zu  verzichten.  Indessen  täuscht  man  sich  in 
dieser  Annahme.  Das  in  ersterer  Beziehung  Gesagte  soll 
angeblich  eine  Definition  des  öffentlichen  und  Privatrechts 
sein.     „Das   den  Privatrechten   geltende   Recht   ist    und 
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heisst  Privatrecbf^.  Diese  Definition  (?)  stimmt  im  We- 
senflichen  mit  der  oben  besprochenen  Unger's  überein^  nur 
dass  Brinz,  vom  Standpunkt  Pucbta's  ausgehend,  statt  der 
RechtSYerhältnisse  die  Rechte  zur  Grundlage  nimmt. 

Misslungen  ist,  wiewohl  besser  als  die  früheren^  der  Ver- 
such einer  Begrifisbestimmung  des  Privatrechts  bei  Müller 
(Inst.  §.3;  —  übrigens  im  Wesentlichen  nach  Puchta, 
mit  Weglassung  der  Worte:  »auf  die  äusseren  Güter"): 
es  sei  das  Gebiet  derjenigen  Rechtsnormen,  „welche  die 
Verhältnisse  des  Menschen  mit  Anderen,  hervorgetrieben 
durch  den  Drang  nach  Befriedigung  der  Bedürfnisse  seines 
Daseins  und  nach  der  dadurch  bedingten  Vollendung  seiner 
Lebensordnung''  betreffen.  Man  untersuche  aber,  ob  unter 
diese  Begriffsbestimmung  des  Privatrechts  nicht  auch  das 
öffentliche  Recht  zum  grossen  Theil  fallt  I 
h)  Scheuerl  setzt  mit  Recht  zu  seiner  Paraphrase  der  Ulpian- 
sehen  Definition  das  Wort:  „zunächst''  (wie  diess  oben,  im 
Text  geschehen  ist)  hinzu.  —  Dass  aber  auch  damit  nur 
in  sehr  äusserlicher,  nicht  in  durchgreifender  Weise  die 
Begriffe:  öffentliches  und  Privatrecht  bezeichnet  sind,  soll 
ausdrücklich  hervorgehoben  werden.  —  Man  versuche  diesen 
Massstab  anzulegen  an  die  Privatrechte  öffentlicher  Cor- 
porationen,  und  gar  an  die  des  Staates.  Oder,  wofern 
man  nicht  auf  die  Rechte,  sondern  zunächst  auf  die  Rechts- 
verhältnisse Gewicht  legt  (vgl.  darüber  die  Uebersicht  bei 
Windscheid  §.  13,  ausserdem  auch  bei  Unger,  Einleitung  I. 
Bei  diesem  Auseinanderhalten  beider  Begriffe,  die  doch 
zusammenhängen,  geräth  man  in  Widersprüche.  So  Unger: 
„Verhältnisse,  in  welchen  die  Personen  als  Ver- 
möge nssubjecte  stehen"!  Was  ist  Vermögen?  Für  den 
Juristen  doch  ein  Inbegriff  von  „Rechten"  und  Verbindlich- 
keiten, Windscheid  I  §.  42),  man  lege  jenen  Massstab  an 
die  Privatrechtsverhältnisse  öffentlicher  Corporationen,  des 
Staates  an.  —  Bezeichnend  ist  schon,  dass  die  angeblichen 
Definitionen  des  Privatrechts,  selbstverständlich  auch  die 
nach  Scheuerl  in  den  Text  aufgenommene,  nur  auf  Ver- 
hältnisse der  natürlichen  Personen  („der  Menschen  als 
Einzelner'')  bemessen  «ind.  So  namentlich  auch  die  mannig- 
fachen Versuche  Unger's,  trotz  seines  gerechten  Tadels 
gegen  die  BegrifEsbestimmung  im  österr.  Gesetzbuch,  dass 
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diese  „tbeils  zu  eng,  theils  zu  weit  sei" ;  —  eine  Ausnahme 
davon  macht  der  letzte  Versuch  bei  Unger,  da  unter  den 
Ausdruck:  „in  welchen  die  Personen  als  Yecmögenssub- 
jecte  ,  .  stehen**  sowohl  die  Corporationen,  wie  auch  der 
Staat  bezogen  werden  können.  Aber  sind  alle  Verhältnisse^ 
in  welchen  der  Staat  als  Vermögenssubject  steht,  privat- 
rechtliche  ? 

Bei  dieser  Sachlage  kann  es  nicht  befremden,  dass  keine 
der  bisherigen  Begriffsbestimmungen  auf  Privatrechte  (oder, 
wenn  man  will,  auf  Privatrechtsverh&ltnisse)  passt,  wo 
Bechte  ohne  Subject  bestehen.  —  Da  ist  m.  £.  der  Punkt, 
wo  künftige  Versuche,  den  Begriff  des  Privatrechts  zu 
bestimmen,  den  Hebel  anzulegen,  an  dem  sie  sich  zu  be- 
währen haben  werden!  —  Ob  Wächter  zu  weit  geht,  „an 
der  Möglichkeit  der  Aufstellung  eines  positiven  Begriffs 
des  Privatrechts**  zu  verzweifeln,  mag  dahingestellt  sein; 
jedenfalls  aber  wäre  er  nach  den  seit  jener  Zeit  (1839) 
gemachten  Versuchen  noch  gegenwärtig  zu  diesem  Aus- 
spruch berechtigt.  —  Gar  leicht  nimmt  die  Sache  Ihering, 
Geist  I  §.  15,  S.  210:  „Subject  für  beide  (Privatrechte  und 
öffentliche  Rechte)  ist  die  natürliche  Person,  und  der  Unter- 
schied liegt  nur  darin,  dass  die  Privatrechte  auf  den 
Einzelnen  eine  ausschliessliche  Beziehung  haben,  während 
an  den  öffentlichen  Jeder  participirt.*'  Dann  gäbe  es  keine 
Privatrechte  der  Corporationen,  der  res  publicae,  —  dann 
wären  die  öffentlichen  Rechte  (ius  suffragii,  ins  bonorum) 
Privatrechte I  (Cf.  auch  Wächter,  Württ.  Privatr.  L  §.  1, 
S.  5).  - 


ZWEITES  KAPITEL. 
Entstehung  des  Rechts,  d) 

§.  3.  I.  Allgemeines. 

Es  gibt  kein  absolutes  Recht,  auch  kein  ursprüngliches  l). 
Das  Recht  ist  positiv  c).  Es  beruht  auf  freier  That,  auf  mensch- 
licher Satzung.  Das  Recht  entsteht,  es  wird.  Es  wird  durch 
Wort  oder  Uebung.  —  Wort  und  üebung  sind  gegenüber- 
gestellt als  die  Wege,  auf  welchen  das  Recht  entsteht,  in  dem 
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Sinn,  dass  dort  Das,  was  gesagt  ist,  Recht  ist,  hier  Das, 
was  geübt  wird,  Recht  wird,  —  nicht  aber  in  dem  Sinn,  als 
könnte  das  Wort,  nicht  auch  erst  durch  Gebrauch,  zum  Recht 
werden  '), 

Das  Recht,  welches  durch  Wort  entsteht,  nennen  wir, 
wie  auch  gewöhnlich,  in  Ermangelung  eines  besseren  Aus- 
drucks (2),  Gesetzesrecht,  im  Gegensatz  zu  dem  Recht, 
welches  durch  Uebung,  durch  Gewohnheit  entsteht  und  das 
man  Gewohnheitsrecht  nennt. 

Die  Kraft  des  Gesetzes-  und  des  Gewohnheitsrechts  ist 
die  gleiche*).  Sie  unterscheiden  sich  nur  durch  die  Art  ihrer 
Entstehung,  wie  ihrer  Erscheinung  «J. 

Die  Form  ihrer  Entstehung  bringt  es  mit  sich,  dass  ur- 
sprünglich die  Entstehung  des  Rechts  auf  dem  Wege  der 
Uebung  die  praktisch  wichtigere  ist ').  Mit  der  Entwickelung 
des  Gesetzesrechts  tritt  allmälig  das  Gewohnheitsrecht  in  den 
Hintergrund^),  ohne  aber  je  durch  jenes  ganz  yerdrängt  zu 
werden/).  „Neben  der  yoUständigsten  Gesetzgebung  erhält  sich, 


')  Siehe  die  Anm.  h. 

*)  Eine  Anwendang  davon  unten,  Anm.  f.,  vgl.  auch  §.  12  nach  A.  11.  — 
Die  Frage  nach  der  „Dignitat",  ein  wahres  Feld  zu  den  verschiedensten 
Urtheüen  (vgl.  die  üebersicht  bei  Windscheid  §.  15  A.  4,  s.  auch  Zoll, 
die  verbindl.  Kraft  des  Gewohnheitsrechts  S.  SS,  34),  nenne  ich  eine 
massige.  —  Ihering,  Geist  U  §.  25,  S.  34  weist  hin  auf  die  Unbe- 
stimmtheit ^der  meisten  Gewohnheitsrechte^.  Anders  urtheilte  z.  B. 
Paulus:  „Immo  magnae  auctoritatis  hoc  ins  habetur,  quod  in  tantum 
probatum  est,  ut  non  fiierit  necesse,  scripto  id  comprehendere  (1.  36. 
D.  1,  8). 

')  Aus  der  Zeit  vor  dem  Zwölftafelgesetz  haben  wir  wenigstens  keine 
„beglaubigten  Gesetze  privatrechtlichen  Inhalts  .  .  überliefert''.  Unter 
den  »leges  regiae*',  von  welchen  die  römische  Tradition  spricht,  sind 
gewohnheitsrechtliche  Satzungen  zu  verstehen  (vgL  statt  Vieler  Euntze, 
Gurs.  §.  80  u.  81),  „  .  .  wenigstens  weiss  hier  nur  die  Sage  von  einem 
,Es  werde'  zu  erzählen''  (Brinz  §.  26). 

*)  Windscheid's  Bemerkung,  §.  16  g.  E.,  trifft  mit  Rücksicht  auf  die  Ge- 
schichte der  Rechtsbildnng  bei  den  Römern  zu.  Sie  hat  aber  keine 
allgemeine  Giltigkeit,  nicht  „bei  jedem  Volk*'  hat  bloss  „ursprünglich'' 
das  Gewohnheitsrecht  das  Uebergewicht  über  dem  Gesetzesrecht.  Auch 
bei  einer  späteren,  sehr  hohen  Bildungsstufe  bleibt  bei  manchem  Volk 
(bei  den  Athenemi)  das  Gewohnheitsrecht  die  praktisch  wichtigste 
Quelle  des  Privatrechts. 
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entwickelt  und  macht  sich  Baum  eine  Masse  rechtlicher  lieber- 
Zeugungen"  '). 

Gewohnheitsrechtliche  Satzungen  werden  zu  Gesetzesrecht 
dadurch,  dass  sich  derselben  ein  Organ,  welches  dazu  die  Be- 
fugniss  hat  *),  bemächtigt  g)^  diese  feststellt  oder  umbildet. 

Ausser  Wort  und  Uebung  gibt  es  keine  anderen  Arten 
der  Entstehung  des  Bechts;  zwischen  beiden  gibt  es  nicht  „ge- 
wisse Mischarten  der  Entstehung"  h). 

a)  Wir  vermeiden  mit  Absicht  den  bildlichen  (Brinz  §.  2) 
Ausdruck:  „Quellen,  Bechtsquellen**,  seiner  Vieldeutigkeit 
wegen,  die  eine  weitere  Ausführung  unentbehrlich  macht, 
um  Missverständnissen  vorzubeugen  (vgl.  namentlich  Savigny 
I  S.  11 — 13,  Unger  §.  1).  Wozu  auch  dieser  Ausdruck, 
wenn  wir  einen  bestimmten,  Entstehung  des  Bechts, 
haben?  Und  in  der  That  sehen  wir  nach  einer  Erörterung 
des  BegriflFs  „Bechtsquellen*',  bei  Savigny  gleich  im  fol- 
genden §.  7  die  Aufschrift:  „4Ilgemeine  Entstehung  des 
Bechts",  bei  Puchta  Fand,  treten  in  der  Ueberschrift  beide 
Bezeichnugen  sofort  als  gleichwerthige  hervor  1  —  Weniger 
zweideutig  ist  schon  die  Budorff'sche  Bezeichnung  „Organe 
des  Bechts".  —  Die  Geschichte  der  „Bechtsquellen"  muss 
einer  besonderen  Schrift  vorbehalten  werden.  Hier  kann  nur 
von  der  Entstehung  des  Bechts  im  Allgemeinen  die  Bede 
sein,  von  den  allgemeinen  Formen,  in  welchen  das  Becht 
hervortritt.  Namentlich  wird  hier  auch  nicht  „im  Kurzen** 
(wie  diess  häufig  geschieht.  Was  taugen  auch  so  kurze 
Darstellungen,  wie  sie  enthalten  z.  B.  Salkowski,  Verisg, 
selbst  Scheuerl,  die  beinahe  nichts  mehr  als  ein  blosses 
Verzeichniss  von  Namen  und  Büchern  geben?)  von  den  ver- 
schiedenen Formen  des  s.  g.  ins  scriptum  die  Bede  sein. 
—  Also  nicht  bloss  die  Geschichte  der  Quellen  in  dem 
Sinn,  in  welchem  der  Ausdruck  ;, Quelle"  die  Werke  be- 
zeichnet, aus  welchen  wir  unsere  Kenntniss  des  römischen 

^)  Puchta,  Inst.  §.  14.  —  Unter  Anderem  beruft  sich  Ihering,  Geist  n 
§.  25,  S.  41.  42,  darauf,  dass  Gaius  in  s.  Inst,  „bei  der  Anüzähiung 
der  Rechtsquellen  das  Gewohnheitsrecht  völlig  vergass".  Ein  wichtiges 
Argument  1  Kommt  es  darauf  an,  oder  darauf,  ob  Gaius  das  Gewohn- 
heitsrecht kennt? 

*)  Vgl.  dazu  die  Bemerkung  im  §.  4. 
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Bechts  schöpfen,  sondern  auch  die  Geschichte  der  Kechts- 
quellen  in  dem  Sinn,  in  welchem  der  Ausdruck  die  Quellen 
des  Rechts  für  die  Römer  bedeutet,  gibt  nicht  die  folgende 
Darstellung.  — 

b)  Es  ist  noch  immer  nicht  überflüssig,  die  im  Text  bezeich- 
neten Momente  hervorzuheben.  Auf  beides,  ein  absolutes 
und  ursprüngliches  Recht,  führen  hin  noch  neuestens  die 
Eingangsworte  Baron's  zu  §.  4  (dass  in  den  ganz  über* 
einstimmenden  Sätzen  Cicero's  und  Montesquieu's  ein  sehr 
wahrer  Kern  liegt,  steht  übrigens  ausser  Zweifel;  eine 
Correctur  jener  Sätze  findet  sich  schon  bei  Aristoteles  Pol. 
II,  3),  auf  Letzteres  führt  der  Eingang  MüUer's  zu  §.  4 
bei  Beiden  findet  sich  übrigens,  wie  nicht  anders  möglich, 
die  Correctur  "im  weiteren  Verlauf  ihrer  Darstellung.  — 
Die  SaTigny - Puchta'sche  Ansicht  insbesondere,  dass  das 
Gewohnheitsrecht  noch  vor  der  Gewohnheit  „i^  einer  vor 
dieser  bestehenden  gemeinsamen  Volksüberzeugung  da  sei*^, 
ist  bei  Weitem  noch  nicht  „wiederaufgegeben'',  wie  Brinz 
§.  26,  S.  114  behauptet  (s.  die  Nachweise  bei  Windscheid 
§.  15  A.  2.).  Ja  es  steht  auf  diesem  Standpunkt,  genau 
genommen,  noch  Brinz,  s.  unten  §.  5  A.  k. 

c)  Doch  vgl.  dagegen  neuestens  Adickes,  zur  Lehre  von  den 
Kechtsquellen  S.  7,  8.  —  (Das  mit  Rücksicht  auf  das  rö- 
mische Strafrecht  Bemerkte  ist  allerdings  richtig  und  findet 
vollständige  Erklärung  durch  die  Ausführungen  Iherings, 
Geist  II  §.  25,  S.  46  fg.)  —  Den  Ausführungen  Adickes' 
in  dieser  Richtung  zu  folgen,  die  übrigens  einen  wahren 
Kern  enthalten,  liegt  ausser  den  Grenzen  dieser  Schrift. 
Dem  Verfasser  ist  Rechtsquelle  ausser  Gesetz  und  Ge- 
wohnheit die  irgemeinsame  Rechtsüberzeugung**,  beziehungs- 
weise „die  subjective,  speciell  die  der  Gerichte,  wo  die 
Gemeinsamkeit  fehlt''  S.  22.  Vgl.  dagegen  die  treffende 
Bemerkung  bei  Brinz  in  der  krit.  VJ.  XV.  S.  163,  s.  auch 
Windscheid  §.  23.  A.  1\ 

d)  Brinz  §.  19  nennt  alles  Recht  „Gesetzesrecht^.  Und 
mit  Grund,  denn  auch  Gewohnheitsrecht  ist  Satzung,  Gesetz. 
Waren  doch  auch  die  „leges  regiae^'  Satzungen  des  ältesten 
römischen  Gewohnheitsrechts  (Schwegler  R.  G.  I  S.  23  fg., 
Lange  R.  A.  L  §.  47.  Letzterer  sagt  treffend:  „Als  leges 
konnten  sie  bezeichnet  werden,  weil  lex  im  weiteren  Sinn 

^rodlowflki,  Römisches  Privatrecbt  I.  2 
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überhaupt  jede  bindende  Vorschrift  bezeichnet,  während 
die  specielle  Bedeutung  des  Wortes  lex  .  .  nur  eine  der 
Anwendungen  ist ,  deren  jenes  umfassende  Wort  fähig 
war  .  .  ^).  Dazu  ist  noch  zu  erwägen,  dass  der  Ausdruck 
„Gesetzesrecht'',  wenn  man  das  Wort  G-esetz  in  gewöhnlichem 
Sinn  nimmt  y  nicht  genau  auf  alles  Das  passt,  was  unter 
diesen  Ausdruck  gebracht  wird.  —  Wir  behalten  indessen 
den  Ausdruck,  weil  es  keinen  passenderen  gibt,  um  das 
Recht,  welches  durch  Wort  entsteht,  von  dem  Gewohnheits- 
recht zu  unterscheiden.  Unpassend  ist  namentlich  die  Be- 
zeichnung des  Geseteszrechts  als  „geschriebenes"  fiecht,  denn 
jenes  ist  bloss  „in  der  Regel  geschrieben",  Baron  §.  11. 
Passend  ist  dagegen  die  Bezeichnung  des  Gewohnheits- 
rechts als  „ungeschriebenes"  Recht,  trotzdem  dass  „das 
Gewohnheitsrecht  vielfach  aufgezeichnet  wird".  Wenn  Baron 
aus  diesem  Grunde  die  Bezeichnung  eine  unrichtige  (»mit 
Unrecht")  nennt,  so  ist  er  in  offensichtlichem  Unrecht. 
Man  vgl.  die,  wie  es  scheint^»  umsonst  geschriebeneo,  jeden* 
falls  aber  treffenden  Bemerkungen  Böcking's  (§.  11  A.  2 
und  §.  12  A.  1)  und  Savigny's  (Syst.  I  S.  106  A.  c). 
e)  Durch  das  Wort  entsteht  das  Recht;  das  Wort  ist  zugleich 
die  Erscheinungsform  des  Rechts,  das  Mittel  seiner  £r- 
kenntniss.  £benso  beim  Gewohnheitsrecht:  durch  die  Uebung 
entsteht  das  Recht,  die  Uebung  ist  zugleich  seine  Erschei- 
nungsform, die  Uebungsacte  sind  das  Mittel  seiner  Er- 
kenhtniss.  —  «Wir  gehen  bei  der  Erkenntniss  von  der 
Uebung  aus  und  kommen  durch  Schlussfolgerungen  auf 
das  Rechf*  (Puchta  Vorl.  I  S.  28).  Sehr  richtig.  „Aber 
die  Sache  selbsf"  soll  „den  umgekehrten  Weg  genommen 
haben.**  Geradezu  unrichtig.  Also  gleich  der  erste  Uebungs- 
act  soll  eine  Anwendung  des  „Rechts^  gewesen  sein, 
d.  h.  der  Rechtssatz  soll  schon  vor  dem,  vor  der  Uebung 
bestanden  haben.  Dann  müsste  man  consequent  sagen, 
dass  das  Gesetzesrecht  nicht  durch  Gesetz  entstehe,  nicht 
auf  diesem  beruhe,  sondern  das  Aussprechen,  die  Publi- 
cation  eines  bereits  vorhandenen  Rechtssatzes  sei  (was  Puchta 
mit  Recht  abwehrt;  —  das  Gesetz  kann  übrigens  unter 
Umständen  diess  sein,  vgl.  Text  zu  Anm'.  g  und  diese 
selbst.)  —  [Anklänge  an  jenes  „ursprüngliche"  Recht  finden 
sich  auch   bei   Cicero   de   invent.   II.   53.  54.]    Dass    die 
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UebuDg  sowohl  die  Erscheinungs-  wie  die  Entstehungsform 
des  Rechts  ist^  sagt  besonders  Julian  deutlich  genug: 
9  •  .  et  hoc  est  ius  quod  dicitur  moribus  constitutum 
.  .  nam  quid  interest,  suffragio  populus  voluntatem  suam 
declaret  an  rebus  ipsis  et  factis.**  ■—  Diess  stimmt 
auch  nicht  damit,  was  Puchta  a.  a.  0.  sagt  (s.  §.  5  A.  a.). 
Nebenbei  sei  bemerkt,  ganz  wortlich  dürfen  wir  »die  Sache" 
keineswegs  den  ,, umgekehrten  Weg**  nehmen  lassen  I  — 
Man  sagt  auch,  „die  letzte  Quelle  alles  positiven  Rechts 
ist  die  Vernunft  der  Völker."  Wir  wollen  den  Satz  nicht 
anfachten^  dessen  Richtigkeit  auch  wir  mit  einer  gewissen 
Massgabe  anerkennen  (cf.  A.  c).  Aber  unrichtig  ist,  wenn 
Windscheid  §.  15,  nach  dem  Vorgang  Anderer  meint,  dass 
die  „Rechtsvemunft  .  .  mittelbar  und  unmittelbar^  Recht 
begründe.  „Unmittelbar"  soll  sie  Recht  begründen,  „auf 
dem  Wege  der  Uebung".  Das  ist  schon  eine  contradictio 
in  adiecto.  „Die  nicht  geübte  Rechtsüberzeugung  ist  nicht 
Recht"  (Windscheid  §.  15  A.  2).  Gewisse  Mittel  liegen 
also  immer  zwischen  der  „letzten  Quelle  des  positiven  Rechts" 
und  dem  positiven  Recht  selber.  Diese  „Mittel"  sind  nur 
verschieden. 
f)  Dieser  Satz  hat  auch  dort  Geltung,  wo  die  Entstehung  des 
Gewohnheitsrechts  durch  ein  Gesetz  oder  durch  die  Gesetz- 
gebung (wie  z.  B.  die  österreichische)  ausgeschlossen  wird. 
Der  Machtspruch  des  Gesetzes  bleibt  machtlos  gegenüber 
der  Macht  der  Thatsachen.  —  So  auch  früher  Windscheid 
§.  18 :  „Die  verbindende  Kraft  des  Gewohnheitsrechts  wird 
nicht  einmal  dadurch  ausgeschlossen,  dass  ein  Gesetz  das 
Gewohnheitsrecht  ausdrücklich  für  unverbindlich  erklärt", 
und  A.  3:  „das  Gesetz  kann  nicht  bestimmen,  dass  Recht 
nicht  Recht  sei;  es  kann  ebensowenig  einem  künftigen 
Gewohnheitsrecht  die  Kraft  nehmen,  wie  einem  zukünftigen 
Gesetz".  —  Das  Argument  ist  sehr  treflFend,  und  m.  E. 
unüberwindlich.  Indessen  lenkt  Windscheid  in  der  4.  Aufl. 
ein,  er  selbst  hält  dieses  Argument  „nicht  mehr  für  un- 
überwindlich". Ich  glaube,  dass  ihm  nicht  gelungen  ist, 
sein  früheres  Argument  zu  überwinden.  Sagt  doch  Wind- 
scheid (in  der  neuesten  Auflage)  selber :  „Ein  Gesetz, 
welches  die  verbindliche  Kraft  künftiger  Gewohnheiten  aus- 
schliesst,  kann,  wie  durch  Gesetz,  so  auch  durch  Gewohnheit 

2* 
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aufgehoben  werden".  Damit  steht  er  in  Wahrheit  auf 
seinem  früheren  Standpunkt,  wenn  er  ihn  auch  yerlässt 
und  dadurch  in  grosse  Verwickelungen  geräth.  Dem  heraus- 
gehobenen Satz  folgt:  „aber  so  lange  diess  nicht  geschehen 
ist,  ist  es  Rechtens,  dass  die  in  der  Gewohnheit  heiYor- 
getretene  Rechtsüberzeugung  nicht  Recht  sei**.  In  welchem 
Sinn  nimmt  hier  Windscheid  den  Ausdruck  „die  in  der 
Gewohnheit  hervorgetretene  Rechtsüberzeugung",  was 
versteht  er  hier  unter  Gewohnheit?  Wenn  eine  Uebung, 
wie  sie  zur  Entstehung  des  Gewohnheitsrechts  erforderlich 
ist,  dann  gäbe  der  Satz  gar  keinen  verständigen  Sinn.  Wir 
müssen  also  annehmen,  dass  Windscheid  unter  Gewohnheit 
hier  eine  Uebung,  die  zur  Entstehung  des  Gewohnheits- 
rechts nicht  genügt,  verstanden  hat.  Da  wirft  sich  weiter 
die  Frage  auf,  worin  liegt,  ungeachtet  der  Uebung,  der 
Grund,  dass  diese  zur  Entstehung  des  Gewohnheitsrechts 
nicht  genügt?  Meinten  wir  darunter  den  Mangel  eines 
der  „allgemeinen"  Erfordernisse,  welche  nothwendig  sind, 
dass  durch  Uebung  Recht  wird,  so  ist  der  Satz  richtig, 
aber  auch  selbstverständlich.  Wer  hätte  es  auch  bezweifelt, 
dass,  solange  eine  dem  Gesetz  widersprechende  Rechts- 
überzeugung auf  dem  Wege  der  Uebung  nicht  zu  Recht 
geworden,  das  Gesetz  nicht  aufgehoben  ist.  In  solchem 
Fall,  meint  Windscheid,  genügt  nicht,  dass  die  „allgemeinen" 
zur  Entstehung  des  Gewohnheitsrechts  nothwendigen  Er- 
fordernisse vorliegen,  —  da  ist  noch  ein  weiteres  Erfor- 
derniss  zu  stellen,  und  dieses  führt  Windscheid  a.  E.  der 
Anm.  3  vor:  „Einem  solchen  Gesetz  gegenüber 
reicht  also  nicht  hin  die  Uebung  einer  Rechtsüberzeugung 
überhaupt,  sondern  es  muss  ausserdem  vorliegen 
die  Uebung  der  Rechtsüberzeugung,  dass  das 
Gesetz  nicht  gelte."  Damit  wäre  jenes  Argument  über- 
wunden! —  Ich  frage  zunächst,  ob  die  Unterscheidung 
zwischen  einer  dem  Gesetz  widersprechenden  Uebung,  die 
auf  Rechtsüberzeugung  beruht,  und  einer  Uebung  mit  der 
weiteren  Rechtsüberzeugung ,  dass  das  widersprechende 
Gesetz,  welches  die  Entstehung  einer  künftigen  Gewohnheit 
ausschliesst,  nicht  gelte,  thatsächlich  möglich  sein  wird, 
—  möglich  ist?  — ^  Wenn  eine  Rechtsüberzeugung  in  der 
Gewohnheit  hervorgetreten  ist,  gegen  ein  solches  Gesetz 
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sich  geltend  macht,  so  ist  es  allerdings  möglich,  dass  sie 
entsteht^  ohne  BewusstseiB^  ohne  Kenntniss  des  Gesetzes, 
welches  die  Entstehung  eines  widersprechenden  Gewohn- 
heitsrechts ausschliesst ,  —  aber  auch  möglich,  dass  sie 
entsteht,  mit  dem  Bewusstsein,  dass  das  Gesetz,  gegen 
welches  sie  sich  geltend  macht,  die  Entstehung  eines 
widersprechenden  Gewohnheitsrechts  ausschliesst.  Ich  sage, 
Beides  ist  möglich,  aber  bloss  abstract  gedacht.  In  der 
Wirklichkeit  aber  wird  nie  zu  bestimmen  sein,  ob  eine 
Gewohnheit,  mit  oder  ohne  Bewusstsein,  dass  sie  dem 
Gesetz  widerspricht,  entstanden  ist;  daher  sage  ich,  dass 
jene  Unterscheidung  thatsächlich  gar  nicht  möglich 
ist.  —  Kehren  wir  indessen  zu  jener  abstract  möglichen 
Unterscheidung  zurück.  Die  Uebung  mit  dem  Bewusstsein, 
dass  sie  sich  gegen  ein  Gesetz  auflehnt,  das  ihre  Ent- 
stehung ausschliesst,  soll  die  Kraft  haben,  das  Gesetz 
aufzuheben.  Eine  Uebung  dagegen,  die  ohne  Bewusstsein, 
dass  ihr  ein  Gesetz  im  Wege  steht,  hervortritt,  soll  diese 
Kraft  nicht  haben.  Weshalb?  Deshalb,  weil  in  jener  Uebung 
„die  Uebung  einer  Bechtsüberzeugung  ist,  dass  das  Gesetz 
nicht  gelte".  Also  eine  Uebung,  die  sich  mit  dem  Gesetz 
wissentlich  in  Widerspruch  stellt,  soll  mehr  gelten,  als 
die  Uebung,  welche  zwar  dem  Gesetze  widerspricht,  aber 
nicht  mit  dem  Bewusstsein,  dass  sie  ihm  widerspricht, 
hervorgetreten  ist?  —  Kann  man  ferner,  wenn  man  sich 
auf  jenen  bloss  abstract  möglichen  (und  deshalb  schon 
in  einer  praktischen  Frage  dieser  Art  unhaltbaren)  Stand- 
punkt stellt,  sagen,  dass  die  mit  Bewusstsein  gegen  das 
Gesetz  sich  auflehnende  Uebung  —  vom  Standpunkt  des 
Gesetzesrechts  aus  betrachtet,  des  höheren  (?)  gegenüber 
dem  Gewohnheitsrecht  —  eine  Rechtsübutfg  ist?  Und  soll 
dasselbe  Gesetzesrecht  eine  Uebung,  die  es  nicht  in  dem 
Grade  verletzt,  wie  die  frühere,  als  eine  unzulängliche 
Kraft  zu  seiner  Beseitigung,  — jene  aber,  weil  sie  es  verletzt, 
mit  Absicht  verletzt,  als  eine  ganz  geeignete  Kraft  zu  seiner 
Aufhebung  betrachten? 

Windscheid  geräth  durch  seinen  gegenwärtigen  Stand- 
punkt (?)  noch  in  weitere  Verwickelungen.  —  Windscheid 
stellt  im  Grunde,  in  der  Anm.  18  Gesetzes-  und  Gewohn- 
heitsrecht auf  gleiche  Linie.     Er  sagt:   j,Wenn  etwa  ein 
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Gesetz  bestimmeii  wollte,  dass  jedes  über  die  vom  Gesetz 
geordnete  Materie  känftig  zu  erlassende  widersprechende 
Gesetz  unverbindlich  sein  sollte  j  so .  würden  damit  der 
Gesetzgebung  nicht  die  Hände  gebunden  sein,  dennoch 
Widersprechendes  zu  bestimmen,  aber  sie  müsste  zu 
diesem  Ende  vorher  das  die  Geltung  eines 
künftigen  Gesetzes  ausschliessende  Gesetz  auf- 
heben (oder  für  diesen  speciellen  Fall  ausser 
Kraft  setzen);  ohne  diess  wäre  freilich  das 
neue  Gesetz  nicht  im  Stande  neues  Recht  zu 
begründen."  Also  zuerst  Aufhebung  der  Glausel,  dass 
gegen  ein  früheres  Gesetz  kein  neues  aufkommen  könne, 
und  dann  erst  Erlassung  eines  neuen  (widersprechenden) 
Gesetzes  ?  Ist  diese  Aufhebung  nothwendig  ?  Liegt  sie 
nicht  schon  darin,  dass  ein  dem  früheren  widersprechendes 
Gesetz  erlassen  wird?  Warum  soll  ohne  die  ausdrück- 
liche Aufhebung  jener  Clausel  (bei  einem  Einzelgesetz; 
oder  Ausserkraftsetzung  derselben  für  den  speciellen  Fall) 
das  neue  Gesetz  nicht  im  Stande  sein,  neues  Recht  zu 
begründen?  Deshalb,  weil  dem  jene  Clausel,  die  nicht 
beseitigt  wurde,  im  Wege  steht?  Kann  aber  die  Gesetz- 
gebung die  Clausel  aufheben,  für  den  speciellen  Fall 
ausser  Kraft  setzen?  Gewiss!  Setzt  sie  nicht  diese  ausser 
Kraft  dadurch,  dass  sie  eine  widersprechende  Bestimmung 
erlässt?  Wenn  nicht,  was  ist  dann  das  entscheidende 
Moment?  Worauf  läuft  das  Ganze  hinaus?  —  Auf  eine 
blosse  Formfrage  1  Weil  nicht  ausdrücklich  gesagt  ist, 
das  frühere  Gesetz  werde  aufgehoben,  so  soll  das  neue 
Gesetz  nicht  im  Stande  sein,  Recht  zu  begründen I  Gibt 
es  nicht  auch  eine  stillschweigende  Aufhebung  ?  Oder  soll 
dadurch,  weil  ein  Gesetzgeber  seinem  Gesetz  ewige  Dauer 
beizulegen  genug  vermessen  war,  die  stillschweigende  Auf- 
hebung, seinem  Gesetz  gegenüber  ausgeschlossen  sein?  — 
„Der  Gesetzgeber  kann  das  bestehende  Recht  aufheben; 
aber  er  kann  nicht  bewirken,  dass  bestehendes  Recht  nicht 
bestehendes  Recht  sei**  (Windscheid).  Was  soll  diese  Anti- 
these bedeuten?  —  Wir  antworten  auf  alles  Das  mit  Puchta 
(Vorl.  Beil.  I):  „Ein  Gesetz  kann  kein  künftiges  Gesetz 
aufheben,  ebensowenig  ein  künftiges  Gewohnheitsrecht.*' 
Der  Gedanke   ist  sehr  wahr,    mag   auch   die   Form,   in 
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welcher  derselbe  sich  ausdrückt^  MaHchem  vielleicht  in- 
correct  erscheinen!  — 

Bruns',  Zoirs  Argumente  laufen  darin  aus^  dass  der 
Staat  , seinen  Richtern  verbieten  kann,  Gewohnheiten  zu 
berücksichtigen'  (Bruns  in  Holtzendorff's  Encykl.  §.  1, 
S.  260)>  und  dass  „Niemand  den  von  der  Staatsgewalt  be- 
stellten Richter  zwingen  kann,  nach  anderen  Regeln,  als 
nach  jenen  des  kundgemachten  Gesetzes  Recht  zu  sprechen.  ** 
Zwingen,  gewiss  nicht.  Kann  man  ihn  aber  auch  „zwingen'', 
nach  kundgemachtem  Gesetz  Recht  zu  sprechen?  —  „Der 
Staat  kann  seinen  Richtern  verbieten,  Gewohnheiten  zu 
berücksichtigen/  Aber  werden  thatsächlich  Gewohnheiten 
trotzdem  nicht  berücksichtigt?  Man  sehe  sich  nur  etwas 
um  in  den  Gerichten  I  —  Eine  präcisere  Fassung  haben 
jene  Argumente  Bruns*  und  ZoU's,  vor  ihnen  bei  Unger 
§.  5  A.  16  gefunden:  dass  „jeder  Richter  nur  das  Gesetz 
zur  Anwendung  bringen  wird  (?)  und  jedes  andere  Urtheil 
nichtig  wäre."  Eine  offenbare  petitio  princ.  —  Ganz  werth- 
los  sind  die  Allgemeinheiten  bei  Adickes  §.  7;  Adickes' 
Meinung  ist  übrigens,  dass  Gesetzesrecht  durch  Gewohn- 
heitsrecht aufgehoben  werden  kann  (s.  S.  75,  insbesondere 

S.  76  fg.). 

Auf  dem  hier  vertheidigten  Standpunkt  steht  Brinz 
vollends  (Fand.  2.  Aufl.  §.  33).  Beachtenswerth  sind  die 
Worte  desselben,  §.  26  a.  E.:  „  .  .  .  einerseits  lässt  sich 
schwer  denken,  dass  eine  Uebung  ohne  zustimmende  Rechts- 
sprechung zum  Gewohnheitsrecht  erwachse ;  anderseits  aber 
wird  sich  auch  die  Rechtssprechung  den  zur  Gewohnheit 
fahrenden  Motiven  nicht  leicht  entziehen  können**.  —  Sollte 
aber  die  Rechtssprechung  momentan  sich  diesen  Motiven 
entziehen,  das  entstandene  Gewohnheitsrecht  nicht  beachten, 
so  antworten  wir  denen,  die  sich  darauf  berufen  möchten, 
mit  den  Worten  eines  französischen  Staatsmannes,  die  zwar 
bei  anderem  Anlass  gesprochen,  aber  auch  für  unseren 
Fall  ganz  zutreffend  sind:  „II  y  a  Suspension  et  non  pri- 
vation  du  droit",  und  mit  Puchta:  „Der  Einfluss  der  Volks- 
überzeugung überhaupt  auf  den  Richter  lässt  sich  nicht 
verbieten,  sondern  nur  erschweren  und  regellos  machen." 
Mit  Rücksicht  auf  das  Justinianische  Recht  gibt  zwar  Zoll 
S.  22  zu,    dass   das   allgemeine    Gewohnheitsrecht   durch 
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Justinian  nicht  ausgeschlossen  war  (dass  seine  Polemik 
gegen  Savigny  I  S.  77  nicht  begründet  ist,  ergibt  sich  von 
selbst,  wenn  man  Savigny  I  S.  153  liest);  er  nimmt  aber 
die  mit  Eecht  aufgegebene  Ansicht  wieder  auf,  dass  das 
allgemeine  Gewohnheitsrecht  die  in  die  Justin.  Sammlung 
aufgenommenen  Bechtssätze  „nicht  hat  beseitigen  können 
und  daher  contra  legem  nicht  zugelassen  war^  (S.  24). 
Der  Beweis  ist  ihm  m.  E.  nicht  gelungen,  man  folge  na- 
mentlich seinen  Ausführungen  von  S.  12  („der  Schwer- 
punkt") —  31 ;  mit  1.  32.  §.  1.  D.  1,  3  findet  er  sich  gar 
zu  leicht  ab,  er  misst  dieser  lex  „eine  eigentliche  dogma- 
tische Bedeutung"  nicht  bei,  sie  sei  „wesentlich  rechts- 
historischer Natur**  (S.  29  fg.).  Aber  die  Interpolation 
(„legislatoris^)  beweist  eben,  dass  die  Stelle  nicht  bloss 
einen  historischen  Charakter  hat,  Puchta  Vorl.  I  Beil.  I, 
S.  466.  —  Gut  zu  nennen  sind  dagegen  die  Bemerkungen 
Zoirs  bezüglich  der  Auslegungsversuche  der  1.  2.  C.  8,  53 

(S.  9  fg.) 
g)  Vgl.  dazu  Böcking  und  Savigny  (die  Stellen  sind  näher  be- 
zeichnet in  der  Anm.  d),  ausserdem  auch  Brinz  §.  26, 
S.  115,  116.  —  So  war  die  lex  XII  tab.  zum  grössten 
Theil  „ Verbrief ung"  des  geltenden  Gewohnheitsrechts.  — 
Ein  besonders  wichtiges  Organ  für  die  Fixirung  und  Um- 
bildung gewohnheitsrechtlicher  Satzungen  war  der  Prätor. 
—  Ein  specielles  Beispiel  aus  neuerer  Zeit  bietet  die  nov. 
106.  Damit  stellen  sich  die  Bemerkungen  ZoU's  1.  c.  S.  26 
als  unhaltbar  heraus.  Dieser  Schriftsteller  meint,  „die  Ver- 
fügung der  nov.  110:  ,.  .  quasi  dicta  lex  nunquam  scripta 
esset'  reichte  hin,  um  die  Bestimmungen  des  codex  jaufrecht 
zu  erhalten,  während  sonst  (?)  falls  das  Gewohnheitsrecht 
den  kundgemachten  Gesetzen  gegenüber  eine  derogirende 
Kraft  gehabt  hätte,  noch  die  ausdrückliche  Aufhebung  der 
conträren  Gewohnheiten  und  beziehungsweise  des  durch  sie 
eingeführten  Gewohnheitsrechts,  so  wie  die  neuerliche  Kund- 
machung (sie!,  —.ist  übrigens  diese  nicht  erfolgt  in  der 
nov.  110?)  der  Bestimmungen  im  codex  erforderlich  (?) 
gewesen  wäre."  Die  „sehr  gute"  Stütze  entfällt  also  von 
selbst,  wenn  man  beachtet,  dass  jenes  Argument  unrichtig 
ist.  Durch  die  Aufnahme,  durch  die  Fixirung  der  gewohn- 
heitsrechtlichen Satzungen  in  der  nov.  106  wurden  sie  zu 
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gesetzesrechtlichen;  an  die  Stelle  des  Gewohnheitsrechts 
ist  Gesetzesrecht  getreten.  Dieser  Erfolg  wird  dadurch 
nicht  behoben^  dass  Justinian  sagt:  quasi  dicta  lex  nun- 
quam  scripta  esset,  denn  diess  ist  nur  ein  nebenbei,  bei 
der  Aufhebung  der  nov.  106  gesprochenes  Wort.  Nicht  durch 
diese  Worte,  sondern  durch  die  nachfolgenden  secundum 
leges  etc.  wird  die  nov.  106  beseitigt.  Wären  diese  Worte 
nicht  da,  so  hätte  die  „Verfügung  quasi  dicta  lex  nunquam 
scripta  esset*  keineswegs  hingereicht,  um  die  Bestim- 
mungen des  codex  aufrecht  zu  erhalten  I  Da  hätte  Justinian 
ein  Spiel  mit  sich  selber  aufgeführt,  —  er  hätte  Das,  was 
Gewohnheitsrecht  war,  was  Gesetzesrecht  geworden,  wieder 
als  Gewohnheitsrecht  weiter  gelten  lassen!  Solch  ein  ge- 
dankenloses Spiel  ist  selbst  Justinian  nicht  zuzumuthen. 

h)  Mischarten  nimmt  Brinz  §.  26  an.  Als  solche  bezeichnet  er 
die  Rechtssprechung  und  die  cautelarische  Rechtsanwendung. 
Weshalb  die  letztere  eine  Mischart  sein  soll,  ist  nicht  ein- 
zusehen. Richtig  allerdings  ist,  dass  sie  nur  „eine  gewisse 
Seite  der  Rechtsübung  (in  Rechtsgeschäften)  ist."*  Daraus 
folgt  aber  keineswegs,  dass  sie  eine  Mischart  sei.  —  Für 
die  Rechtssprechung  führt  Brinz  ein  bestehendes  Argument 
vor.  „Als  Rechtssprechung  ist  diese  Rechtsentstehung  Wort, 
als  eine  die  nicht  schon  mit  dem  ersten  Worte,  sondern 
erst  durch  stete  Wiederholung,  oder  allmälige  Annahme 
von  Seite  der  Berufenen  (von  den  Stellen,  welche  Brinz 

•  Anm.  17  hiefür  anführt,  sprechen  für  die  Bildung  des  Rechts 
durch  „Qerichtsgebrauch"  —  nicht  gerade  durch  Annahme 
von  Seite  der  Berufenen  — ,  lediglich  1.  11.  §.  9  D.  15,  1; 
1.  14.  D.  2,  1;  1.  38.  §.  3.  D.  28,  6;  1.7.  §.  6.  D.  4,  4; 
1.  219.  D.  V.  S ;  alle  anderen  nicht  einmal  für  die  Bildung 
des  Rechts  durch  Gerichtsgebrauch)  zum  Recht  wird,  gleicht 
sie  der  zur  Gewohnheit  führenden  Uebung."  Aber  schon  in 
diesen  Worten  liegt,  dass  wir  hier  nicht  mit  einer  „Misch- 
art",  sondern  mit  der  Entstehung  des  Rechts  durch  Uebung 
zu  thun  haben.  Kommt  nicht  auch  bei  der  Uebung  das 
Wort  in  Betracht?  Werden  Rechtssätze  nicht  auch  dadurch, 
dass  gewisse  Bestimmungen  durch  Parteien  getroffen,  ge- 
sprochen werden,  dass  diess  seit  längerer  Zeit  gesprochen, 
dass  diess  zu  Brauch  und  Sitte  geworden?  Nicht  in  der 
Weise  sind  Wort  und  Werk,  wie  sie  Brinz  einander  gegen- 
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überstellt,  einander  entgegenzustellen,  sondern  in  der  im 
Text  zur  Anm.  1  angedeuteten  Weise  ;  wofür  übrigens  schon 
bei  Brinz  selbst  S.  113  („damit  das  Wort  zum  Recht  werde, 
.  .  .  *)  die  Remedur  sich  findet. 

§.  4   IL  Gesetzesrecht. 

Damit  das  Wort  Recht  sei,  „muss  es  Einer  sprechen,  der 
dazu  die  Befugniss  hat.  Diese  Macht  muss,  wenn  sie  wirklich 
Recht  schaffen  soll,  selbst  wieder  aus  dem  Recht  kommen''  *). 
—  Wer  in  Rom  die  Befugniss,  durch  das  Wort  Recht  zu  schaffen 
hatte,  darüber  gibt  die  Geschichte  der  Rechtsquellen  Äufschluss. 
Diese  weist  zugleich  nach,  dass  nicht  alle  Organe  diese  Be- 
fugniss in  gleichem  Mass  hatten.  Mit  anderen  Worten:  die  Kraft 
des  Ausspruchs,  dass  Etwas  Recht  sein  soll,  war  je  nach  dem 
Organ,  durch  welches  dieser  Ausspruch  erfolgte,  eine  verschiedene. 

Das  Organ,  welches  die  Befugniss  hat,  Recht  zu  schaffen, 
muss  das  Wort  in  der  Form  sprechen,  die  vom  Recht  beliebt 
ist ').  —  Auch  muss  der  Ausspruch,  damit  dieser  Recht  schaffe, 
in  der  vom  Recht  beliebten  Form  bekannt  gemacht  werden. '/ 

Mit  der  Bekanntmachung  tritt  das  Gesetzesrecht  in  Wirk- 
samkeit, wofern  sich  ein  Gesetz  selbst  nicht  erst  von  einer 
späteren  Zeit  verbindende  Kraft  beilegt*),  oder  —  was  aller- 


^)  Brinz  §.  26,  S.  113. 

^)  Darüber  in  der  Geschichte  der  Rechtsquellen.  lieber  die  Formen  der 
kaiserlichen  Gesetze  insbesondere  vgl.  Rudorff  R.  G.  I  §.  79. 

°)  Die  Bekanntmachung,  Verkündigung  des  Gesetzes  nennt  man  heut- 
zutage „Publication**.  -—  Für  die  Verkündigung  der  „leges"  kommt 
vor  der  Ausdruck:  legem  s.  tabulam  figere,  für  die  Bekanntmachung 
kaiserlicher  Gesetze  der  Ausdruck:  legem  promulgare,  welcher  Aus- 
druck bekanntlich  mit  Rücksicht  auf  die  Volksgesetzgebung  eine  andere 
Bedeutung  hatte. 

*)  Nov.  66.  c.  1.  pr.  „Sancimus  igitur,  ut  ex  illo  tempore  constitutio- 
nes  nostrae  de  testamentis  valeant,  ex  quo  in  commune  conspicuac 
factae  sunt  .  .  .  ,  in  provinciis  vero  ex  quo  missae  et  metropolibas 
notae  sunt  redditae".  Und  weiter  „si  talis  lex  scribatnr,  illam  post  duos 
menses  dati  eidem  temporis .  valere" ,  wobei  die  obige  Unterscheidung 
nicht  mehr  gilt.  —  Andere  Fristen  für  den  Beginn  der  Wirksamkeit: 
30  Tage,  3  Monate,  3  Jahre,  s.  die  Citate  bei  Mühlenbruch  §.  50.  A.  5. 
Die  letzte,  die  drey ährige  Frist,  nach  deren  Ablauf  noch  eine  eii\jährige 
Suspension  (Vacatio)  gestattet  werden  musste,  betrifft  die  lex  Julia  de 
maritandis  ordinibus,  sieh  hiezu  namentlich  Büdorff  B.  G.  I  §.  27. 
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dings  nur  selten  *)  der  Fall  ist  —  wofern  nicht  ein  Gesetz  rück- 
wirkende Kraft  hat.  •) 

§.  5.  III.  Gewohnheitsrecht. 

Wie  das  „Wort**  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen 
Recht  ist,  so  wird  auch  nicht  durch  jede  Uöbung  —  Recht. 
Damit  die  Uebung  zum  Recht  werde,  muss  sie  zu  „Brauch  und 
Sitte^,  zur  Gewohnheit  geworden  sein. 

Darin  liegt:  1)  Die  Uebung  muss  eine  längere,  übrigens 
nicht  genauer  bestimmte  >)  Zeit  hindurch  bestehen ') ;  2)  sie 
muss  eine  (constante,)  gleichförmig  wiederholte  ')  Uebung  sein  ^); 


^)  Der  Beispiele  gibt  es  doch  nicht  gar  so  „viele**  (Brinz  §.  21).  Beispiele 
von  Gesetzen,  welche  sich  rückwirkende  Kraft  beilegen,  bei  Brinz  1.  c. 
Anm.  16,  Windscheid  §.  32.  A.  2;  bei  Beiden  (Brinz  A.  17)  auch  Bei- 
spiele von  Gesetzen,  welche  die  rückwirkende  Kraft  ausdrücklich  aus- 
schliessen. 

^)  Sieh  dazu  §.  15.  Text  zu  A.  6  und  fg. 

^)  In  den  Quellen  wird  im  Allgemeinen  gefordert:  longa,  inveterata,  diu- 
tuma,  antiquitus  probata  et  servata  tenaciter  consuetndo,  longaevus 
usus  (s.  die  Stellen  bei  Windscheid ,  §.  16  A.  1).  —  Zweifel ,  ob  die 
Uebung  lang  genug  gedauert  habe,  seien  durch  den  Kaiser  zu  beheben 

I.  11.  C.  1,  14.  —  Man  spricht  wohl  auch  davon,  dass  „selbst  ein 
kürzerer  Zeitraum  genügt**,  „wenn  die  Uebung  des  Grundsatzes  (?)  eine 
besonders  energische**  ist  (so  noch  neuestens  Baron  §.  4;  ähnlich 
Windscheid  §.  15  A.  2:  „deren  Energie  gross  genug  ist**  und  §.  16 
A.  1  a.  E. ,  daraus  bei  Windscheid  die  Folgerung  in  §.  16  A.  3,  wohl 
auch  die  in  §.  18  A.  3).  Aber  was  ist  eine  „energische**  Uebung? 

-)  Dieses  Erfordemiss,  sowie  die  folgenden,  drückt  am  besten  das  Wort 
„Herkommen**  aus  (s.  Puchta  P.  §.  12).  So  auch  die  römischen,  in 
Anm.  1.  angeführten  Ausdrücke,  insbesondere:  inveterata  consuetndo, 
antiquitus  probata  consuetndo ;  —  vetustas  (s.  besonders  Cic.  de  invent. 

II,  54).  —  Allerdings '  wird  der  Ausdruck  „Herkommen**  gewöhnlich  in 
anderer  Bedeutung,  oder  richtiger  „in  anderen  Bedeutungen^  genommen 
(vgl.  Savigny  I,  S.  98),  vielfach  gleichbedeutend  mit  „Observanz" ;  Manche 
—  so  neuerdings  Brinz  §.  27  —  unterscheiden  Beides.  —  Weniger 
tfeffend  ist  schon  der  Ausdruck  „Gfewohnheit",  in  noch  geringerem  Mass 
der  Ausdruck  „Uebung**,  da  Uebung  gleich  Anwendung  ist,  diese  aber 
ein-  oder  mehrmalig  (vgl.  Windscheid,  §.  16  „sie  muss  nicht  eine  bloss 
vereinzelte  gewesen  sein**),  kürzere  oder  längere  Zeit  hindurch  dstüernd 
sein  kann. 

■)  „tenaciter  servata  consuetudo**  1.  3.  C.  8,  53;  consuetndo  vetustis- 

sima  et  iugiter  observata  1.  3  pr.  G.  12,  30. 
*)  Dieses  Erforderniss  liegt  genau  genommen  schon   in  dem  früheren. 

Beides  liegt  schon  in  dem  Begriff  einer  Gewohnheit,  eines  Herkommens^ 
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d.  h.  die  Acte  der  Uebung  dürfen  nicht  durch  Acte  einer  ent- 
gegengesetzten Uebung  oder  durch  NichtÜbung  aufgewogen 
werden  *);  —  3)  sie  muss  eine  gemeinsame*)  sein,  d.  h.  sie 
muss  als  Durchschnittsübung  des  Volks  oder  eines  kleineren 
Kreises  desselben  ^) ,  für  welchen  das  Gewohnheitsrecht  gelten 
soll,  erscheinen. 

Die  hervorgehobenen  Umstände  (Erfordernisse)  machen 
das  Herkommen,  die  Gewohnheit  aus ;  sie  bezeichnen  die  Uebung, 
welche  nothwendig  ist,  damit  die  Uebung  zum  Recht  werde.  — 
Diess  schliesst  nicht  aus,  dass  ausser  diesen,  aus  dem  Begriff 
und  Wesen  des  Herkommens  hervorgehenden  Erfordernissen, 
noch  andere  Anforderungen  an  die  Uebung  gestellt  werden, 
dass  sie  Recht  begründe.  Es  entsteht  daher  die  Frage,  muss 
nach  römischem  Recht  die  Uebung  noch  anderen  Erfordernissen 
genügen?  Hierüber  ist  jedoch  keine  sichere  Entscheidung  mög- 
lich a) ;  nur  so  viel  lässt  sich  sagen,  dass  die  Gewohnheit  kein 
„eingewurzelter  Missbrauch^  sein  darf  &),  d.  h.  dass  sie  nicht 
„im  Widerstreit  mit  den  Grundlagen  der  staatlichen  und  sitt- 
lichen Ordnung**  stehen  darf.  *) 


—  Dass  jedoch  die  Auseinanderlegung  in  zwei  abgesonderte  Erforder- 
nisse „zum  NachtheU  der  richtigen  Beurtheilung**  geschehe  (Puchta  P. 
§.  12  A.  k.),  ist  nicht  abzusehen.  Veranlasst  ist  diese  Bemerkung 
Puchta's  durch  die  Versuche  der  älteren  Juristen  beide  Erfordernisse 
„möglichst  zu  fixircn".  Anlass  zu  dieser  Bemerkung  wäre  auch  noch 
gegenwärtig,  wenngleich  nicht  in  dem  Mass,  wie  früher,  vorhanden  (vgl. 
Anm.  1). 

'')  Windscheid  §.  16,  Z.  2. 

^)  Gemeinsam.  Der  Ausdruck  ist  unbestimmt  genug  (noch  unbestimmter 
der  Ausdruck:  tacitus  consensus  omnium),  und  es  bedarf  erst  einer 
näheren  Ausführung  (s.  Puchta  P.  §,  12),  um  Missverständnissen  vor- 
zubeugen. —  Besser  wäre  vielleicht  der  Ausdruck  ,. herkömmlich",  her- 
gebracht f„iu8  quod  consensu  receptum  est**).  Aber  dieser  Ausdruck 
umfasst  alle  Erfordernisse ;  sie  alle  hängen  innig  zusammen ;  sie  bilden 
das  Herkommen,  die  Gewohnheit;  man  kann  sie  zwar  zerlegen,  in  ein- 
zelne Erfordernisse  auseinanderlegen,  aber  ungeachtet  dessen  bilden 
sie  einen  Begriff.  Man  denke  sich  eines  dieser  Erfordernisse  weg,  so 
hat  man  kein  „Herkommen". 

*)  Ein  analoger  Ausdruck:  ,jConsuetudo  civitatis  vel  provinciae"  1.  34, 
D.  1,  3  ülp. 

^)  Dieser  Zusatz  war  veranlasst,  und  erschien  mir  daher  nothwendig,  durch 
die  in  der  Anm.  b  angeführten  Worte  Baron's.  —  Dieses  Erforderniss 
liegt  schon  in  unserem  „Brauch  und  Sitte",  und  in  der  Definition  des 
Gewohnheitsrechts,  wie  sie  die  römischen  Juristen  geben:  „  .  .  et  hoc 


—  29  — 

Durch  die  bo  geartete  Uebung  entsteht  das  Rechte  das  wir 
Gewohnheitsrecht  nennen.  —  Die  üebung  ist  die  Entstehungs- 
form  des  Rechts,  sie  ist  zugleich  die  Erscheinungsform  des- 
selben ').  Erkannt  wird  das  Gewohnheitsrecht  theils  aus  den 
Acten  seiner  Uebung,  theils  durch  glaubwürdige  Zeugnisse  über 
sein  Bestehen  oder  die  Acte  seiner  Uebung.  Als  ein  glaubwür- 
diges Zeugniss  erscheint  namentlich  ein  ]|;ichterliches  Urtheil, 
durch  welches  auf  contradictorische  Verhandlung^  und  dadurch 
veranlasste  Untersuchung  der  betreffende  Satz  anerkannt  wurde  ^% 
—  nicht  minder  die  Aussage  sachverständiger  Personen.  '*)  '•) 

Die  Uebung  kann  sowohl  aus  aussergerichtlichen,  wie  aus 
gerichtlichen  Handlungen  bestehen^  zu  den  letzteren  gehören 
namentlich  richterliche  Urtheile.  Die  gerichtliche  Uebung  '^) 
heisst  Gerichtsgebrauch  (Praxis).  —  Uebrigens  lässt  sich  schwer 
denken^  dass  eine  Uebung  ohne  zustimmende  Rechtssprechung 
zum  Gewohnheitsrecht  erwachse.  '*) 

a)  In  Ansehung  mancher  „  Erfordernisse  **;  die  früher  (vgl. 
hierüber  namentlich  Savigny  I  S.  179  fg.)  aufgestellt  wurden, 
ist  man  heutzutage,  wenn  auch  nicht  ganz  allgemein,  der 
Ansicht,  dass  sie  nicht  stichhältig  sind.  So  z.  B.  bezüglich 
des  Erfordernisses,  „dass  der  Inhalt  der  Uebung  kein  un- 
vernünftiger sei" ,  insbesondere  auf  Grund  der  vielbespro- 


est  ins,  qnod  dicitor  morlbus  constitutum  .  .  "  L  82.  §.  1.  D.  1,  3, 
Julian. 
")  Aehnlich  Unger  §.  6,  Text  zu  und  nach  der  Anm.  21,  besonders  Bdcking 
§.  11.  §.  a:  „die  consuetado  ist  .  .  .  die  Erscheinungsform  dieses  Rechts, 
daher  auch  Erkenntnissmittel  desselben,  es  bekandet  und  bewährt  sich 
durch  die  Befolgung,  den  usus,  als  Recht.  Hiemit  soll  nicht  geläugnet, 
sondern  zugleich  angezeigt  werden,  dass  diese  Rechtsbewährung  selbst 
auch  eine  Recht  erzeugende  und  früher  geltendes  absorbirende  Kraft 
habe."  Vgl.  auch  oben,  §.  3  A.  e. 

^®)  L.  34.  D.  1,  3.  Vgl.  hiezu  namentlich  Windscheid  §.  17  A.  1. 

**)  Nov.  106,  Puchta  Fand.  §.  12  A.  1. 

^^  Ueber  die  Beweisfrage  sieh  die  Literatur  bei  Vangerow  I  §.  17  und 
Windscheid  §.  17  A.  2,  ygl.  ausserdem  auch  B()cking  §.  11  §.  6  und 
Anm.  §*. 

*')  Dass  die  gerichtliche  Uebung  keine  „Mischart"  sei,  darüber  vgl.  §.  3 
Anm.  h.  —  Inwiefern  das  s.  g.  Juristenrecht  —  Recht  ist,  beziehungs- 
weise schafft,  darüber  sieh  namentlich  Puchta,  Vorles.  §.  16,  cf.  auch 
Windscheid  §.  16  A.  8. 

")  Brinz  §.  26  a.  E. 
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chenen  1.  2.  C.  8,  53  (vgl.  hierüber  insonderheit  Windscheid 
§.  16  A.  5  und  die  dort  Angeführten,  cf.  auch  die  folg. 
Anm.  b).  —  Andere  Erfordernisse  werden  aber  noch  heut- 
zutage beinahe  allgemein  aufgestellt,  so  die  bei  Windscheid 
§.16  sub  1  und  4  bezeichneten.  Das  letztere  lässt  Brinz 
fallen;  er  findet  es  nicht  in  den  Quellen  begründet.  Dabei 
8ch.eint  Brinz,  wenn  ich  ihn  recht  verstanden  habe,  alles 
Gewicht  auf  das  Wort  „similibus"  in  1.  39.  1).  1,  3  zu  legen, 
und  die  analogische  Anwendung  eines  solchen  Satzes  aus- 
zuschliessen.  [Vgl.  jedoch  dagegen  Savigny's  Interpretation 
dieser  Stelle,  S.  178  A.  1  und  S.  147  A.  d.,  und  die  allerdings 
sehr  vagen  Bemerkungen  (cf.  auch  Vering  §.  25  Z.  VII, 
S.  43)  Windscheid's  §.  16  A.  3].  —  Das  erstere  Erforderniss, 
bei  Windscheid  §.  16  sub  1  aufgeführt,  hält  im  Grunde 
Brinz  aufrecht,  wenn  er  auch  ausdrücklich  die  opinio  ne- 
cessitatis  (es  wäre  denn,  dass  er  darunter  etwas  Anderes 
verstanden  hat,  als  man  gewöhnlich  — "  vgl.  Savigny  I 
S.  174  —  versteht)  fallen  lässt.  Beweis  dessen  die  folgenden 
Worte:  «Nur  dass  Rechtens  sein  solle,  was  man  thut,  und 
dass  man  also  wohl  daran  thue^  so  zu  handeln,  ist  der 
Gedanke,  von  dem  die  zur  Gewohnheit  führende  That  be- 
gleitet sein  muBs  (?),  nicht  dass  es  schon  Bechtens  sei., 
und  darum  gethan  werden  müsse".  Wieder  nur  eine  abs- 
tract  mögliche  Unterscheidung.  Uebt  man  in  dem  Gedanken, 
dass  etwas  Recht  sein  solle,  oder  dass  etwas  Recht  sei? 
Sind  sich  die  liebenden  dieses  Unterschiedes  bewusst? 
Werden  insbesondere  die  Uebenden  von  dem  Gedanken  ge- 
leitet (Brinz  §.  27),  „dass  was  man  thut,  Rechtens,  d.  i. 
Recht  im  objectiven  Sinn  sein  solle"?  Oder  übt  man  nicht 
vielmehr,  ohne  alle  diese  Reflexionen,  nur  deshalb,  weil 
man  Das,  was  man  übt,  für  recht  und  billig  hält  (blosses 
subjectives  Ermessen,  subjective  Rechtsanschauung;  vgl. 
Brinz  selber  §.  13  a.  E. ,  S.  67 1)  ?  —  Die  Gewohnheit  ist 
dann  der  Ausdruck  dessen,  was  das  Volk  oder  ein  Kreis 
desselben  für  recht  und  billig  hält.  Und  dadurch,  dass  sich 
eine  Rechtsanschauung  als  eine  allgemeine  herausstellt 
(dass  sie  nicht  eine  bloss  subjective,  besondere  ist  und 
bleibt),  wird  die  Rechtsanschauung  zum  Recht.  Führt 
ferner  diess  trotz  alledem  nicht  auf  den  Puchta-Savigny- 
schen  Standpunkt  (cf.  auch  Arndts  in  Grünhut's  Zeitschr.  I 
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S.  488).  Meint  man  (und  dieser  Meinung  ist  noch  neuestens 
Zoll  S.  4,  A.  2),  dass  in  Wirklichkeit  zwischen  der  Auf- 
fassung jener  und  der  in  neuerer  Zeit  gewöhnlichen  (der 
Brinz  jene  „treffende**  Fassung  gab,  Zoll  1.  c.)  ein  Unter- 
schied besteht?  Man  vgl.  nur  Windscheid  §.  15,  Text  vor 
der  Anm.  1:  „dass  das,  was  sie  üben^  Recht  sei".  —  Ist 
insbesondere  Zoll  der  Meinung,  gegenüber  Puchta  und  Sa- 
vigny  sagen  zu  dürfen:  „deshalb  stimmen  wir  vollkommen 
jenen  bei,  die  auch  die  Gewohnheit  oder  die  Uebung  als 
ein  wesentliches  Moment  zur  Entstehung  des  Gewohnheits- 
rechtes ansehen".  Sind  die  Gegner  Savigny's  und  Puchta's 
berechtigt  zu  behaupten^  dass  diese  die  Uebung,  die  Ge- 
wohnheit als  ein  unwesentliches  Moment  „zur  Entstehung** 
des  Rechts  angesehen  haben?  Man  darf  nur  nicht,  wie 
diess  heutzutage  geschieht,  an  einzelne  Worte  sich  klammern, 
man  muss  sich  nur  die  Mühe  nehmen,  den  Schriftsteller, 
gegen  den  man  was  zu  sagen  hat,  ganz  durchzugehen  und 
mit  ihm  das  von  ihm  Gesagte  durchzudenken,  —  dann 
wird  man  ihm  gerecht,  auch  einzelne  in  dieser  oder  jener 
Beziehung  incorrecte  Aeusserungen  zu  berichtigen,  in  das 
wahre  Licht  zu  stellen,  in  der  Lage  sein.  —  Sagt  doch 
Puchta,  P.  §.  12:  „Das  erste  Erkenntnissmittel  des  Gewohn« 
heitsrechts  ist  die  wirkliche  Uebung  und  Gewohnheit  selbst, 
als  die  natürliche  Begleiterin  jenes  Rechts. 
Diese  muss  von  der  Beschaffenheit  sein,  dass 
sich  daraus  ein  sicherer  Schluss  auf  die  Existenz  einer  ihr 
zu  Grunde  liegenden  rechtlichen  Volksüberzeugung  machen 
lässt".  Ist  dann  die  Gewohnheit,  fragen  wir  (ungeachtet  der 
Anm.  h.  Pand.  1.  c.  bei  Puchta  und  ähnlicher  Aeusserungen 
an  anderen  Stellen,  namentlich  Inst.  §.  12,  A.  a),  ein  zur 
„Entstehung**  des  Gewohnheitsrechts  unwesentliches  Mo- 
ment? Weshalb  dann  die  Aufstellung  der  Erfordernisse, 
v?elche  die  Gewohnheit  haben  muss?  „Die  Uebung  ist  nur  (?) 
das  letzte  Moment,  in  welchem  das  entstandene  (?  vgl. 
Puchta,  Pand.  §.  12)  Recht  sich  völlig  äussert  und  ver- 
körpert** (Puchta,  Inst.  §.  I2j.  „In  der  /ortwährenden  Uebung 
werden  die  Handelnden  ihrer  Ueberzeugung ,  wie  in  einem 
Spiegel  recht  gewiss*  (Puchta,  Vorl.  I,  S.  28).  Ist  in  Wahr- 
heit trotz  des  Widerspruchs  bei  Puchta  selbst,  nach  Puchta 
die  Gewohnheit  nicht  ein  wesentliches  Moment  zur  Ent- 
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stehung  des  Rechts?  —  Und  gar  bei  Savigny:  „So  ist  die 
Gewohnheit  das  Kennzeichen  des  positiven  Rechts, 
nicht  dessen  Entstehungsgrund  (?).  Es  entsteht  also  gleich- 
falls durch  die  Gemeinschaftlichkeit  der  Ueber- 
zjeugungy  nicht  durch  den  Willen  der  Einzelnen, 
deren  Gesinnungen  und  Handlungen  bloss  als  Kennzeichen 
jener  Gemeinschaftlichkeit  angesehen  werden  dürfen'  (S.  82). 
Was  ist  das  Anderes,  als  die  Gewohnheit,  als  Sitte  und 
üebung?  Aber  Savigny  sagt  weiter:  „Die  Sitte  und  Uebung, 
...  ist  daher  (?)  der  Hauptsache  nach  für  uns  ein  Mittel 
der  ErkenntnisS;  nicht  für  jenes  Recht  selbst  Grund  der 
"Entstehung."  Dadurch  stellt  er  sich  in  Widerspruch  mit 
den  vorhergehenden  Worten.  Wir  halten  und  klammem 
uns  nicht  an  den  einen  oder  den  anderen  Satz,  sondern 
wir  suchen  bei  dem  Schriftsteller  selbst  nach  einer  Lösung 
des  Widerspruchs.  Und  diese  finden  wir  in  den  früher 
hervorgehobenen  Worten:  „die  Gewohnheit  das  Kennzeichen 
des  positiven  Rechts".  —  Wenn  wir  weiter  nach  dem 
Grund  jener  irrthümlichen  Aeusserungen  forschen,  so  liegt 
derselbe  darin,  dass  Beide,  Puchta  wie  Savigny,  die  s.  g. 
opinio  necessitatis  als  Erforderniss  aufstellen  (Puchta,  Inst 
§.  12,  Text  zu  N.  a  »die  ja  eine  rechtlose  sein  würde"); 
ein  Erforderniss,  das  auch  Brinz  in  Wirklichkeit  auf- 
stellt. —  Meint  Brinz  im  Ernst,  dass  Puchta  und  Savigny 
dabei  verlangen,  dass  die  Uebenden  von  der  Ueberzeugung 
ausgehen,  dass  Das  was  geübt  wird,  „schon  Rechtens  sei, 
und  darum  gethan  werden  müsse  **?  Und  bezeichnen  nicht, 
genau  genommen,  die  Worte  Vangerow's  (P.  §.  14)  Das, 
worin  die  beiden  Parteien  übereinstimmen  ^  wenn  man  nur 
das  Unrichtige,  —  daher  das  vom  wissenschaftlichen  Stand- 
punkt aus  Unwesentliche  ausscheidet.  „Der  Rechtssatz  an 
sich  ist  allerdings  schon  vor  der  Gewohnheit  da,  und  er* 
zeugt  die  letztere;  aber  die  praktische  Geltung  dieses 
Rechtssatzes  wird  nur  erst  durch  die  Uebung  desselben 
herbeigeführt.*'  »Und  in  derselben  Weise,  wie  man  sagen 
kann,  dass  ein  Gesetz  durch  Publication  entstehe,  so  kann 
man  auch  sagen,  das  Gewohnheitsrecht  entstehe  durch  die 
Gewohnheit."  Liegt  Das  nicht  schon  im  Sinn  Puchta's  und 
Savigny 's?  Nur  ihre  Aeusserungen  sind  incorrect,  wider- 
sprechend. Leichter  zu  übersehen,  aber  noch  immer  incorrect 
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ist  die  Aeusserimg  Vangerow's  (die  in  der  Annahme  eines 
arsprünglichen  Rechtes  gipfelt).  Noch  prägnanter  als 
Entgegenstellung  gegen  die  unrichtige  Vorstellang,  welche 
bei  Savigny  und  Puchta  hervortritt,  sind  die  obigen  Worte 
Brinz*,  aber  wieder  incorrect  in  der  früher  besprochenen 
Kichtung.  —  Schärfer  und  richtiger  als  bei  Allen  ist  die 
Fassung  bei  Böcking  §.  11  §.  a  (s.  die  folg.  Anm.  b). 

Ich  lasse  indessen  dieses  Erforderniss  (bei  Windscheid 
§.  16  sub  1)  fallen.  —  Dasselbe  ist  allerdings  das  „wich- 
tigste";  wenn  man  in  der  Gewohnheit  „ein  Erkenntniss- 
mittel des  Gewohnheitsrechts**  (Erscheinungsform^  „gleich- 
sam die  Publication*'  Vangerow  1.  c),  nicht  die  „Entste- 
hungsform'' desselben  sieht.  —  Theilt  man  aber  diesen 
Standpunkt  nicht  (cf.  §.  b  A.  b  und  e),  dann  geräth  man 
in  einen  offenbaren  und  unüberwindlichen  Widerspruch, 
sofern  man  neben  diesem  Erforderniss  auch  das  bei  Wind- 
scheid §.  16  sub  4  genannte  aufrecht  hält  (sieh  die  logisch 
klare  Auseinandersetzung  bei  Savigny  I  S.  174.  175).  — 
In  welchem  Sinn  geübt  wurde,  „ob  die  Uebung  aus  der 
Ueberzeugung  von  ihrer  rechtlichen  Nothwendigkeit  her- 
vorgegangen sei**  oder  nicht^  das  lässt  sich  einmal  nicht 
feststellen.  Ich  möchte  mich  da  auf  die  Worte  Puchta's 
selbst  berufen:  „wer  würde  es  unternehmen,  den  Wegen 
zu  folgen,  auf  welchen  eine  Ueberzeugung  im  Volk  ent- 
springt, .  .  sich  entfaltet",  und  sagen:  Wer  würde  es  (mit 
sicherem  Erfolg)  unternehmen,  den  Wegen  zu  folgen,  auf 
welchen  eine  Uebung,  die  Gewohnheit,  das  Herkommen 
entsteht.  —  Wie  will  man  ferner  dieses  Erforderniss  (Wind- 
scheid  §.  16  sub  1)  noch  aufrecht  halten,  wenn  »was  lange 
Zeit  gewesen  ist,  erscheint  uns  blos  desswegen,  weil  es 
gewesen  ist,  als  Recht**  (Windscheid  §.  15  A.  2)?  Ja  weil 
„für  die  regelmässigen  Fälle**  die  Frage  „ob  eine  Uebung 
ohne  vorhergehende  Ueberzeugung  ihrer  rechtlichen  Noth- 
wendigkeit auch  in  Betreff  anderer  als  der  von  Savigny 
bezeichneten  sich  überhaupt  bilden  könne^,  „gewiss  zu  ver- 
neinen ist . .  .**  Welche  Uebung  geht  aus  einer  rechtlichen 
Ueberzeugung  hervor?  Welche  nicht?  Was  ist  rechtliche 
Ueberzeugung?  Ist  die  Uebung,  welche  gegen  ein  Gesetz 
(das  die  Entstehung  einer  widersprechenden  Gewohnheit 
nicht  ausschliesst)  aufkommt,  eine  Uebung  aus  rechtlicher 
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Ueberzeugung?  Ist  sie  es  dann,  wenn  die  Uebenden 
wussten^  dass  sie  sich  mit  dem  Gesetzesrecht  in  Wider- 
sprach setzen?  Ist  sie  es  auch  dann^  wenn  die  Uebung 
gegen  ein  Gesetz,  das  die  Entstehung  eines  widersprechen- 
den Gewohnheitsrechts  ausschliesst  (cf.  §.  3  A.  /.) ,  auf- 
kommt? —  Wenn  ja,  wann  liegt  dann  eine  Uebung  vor, 
die  nicht  aus  rechtlicher  Ueberzeugung  hervorgeht?  Und 
noch  einmal,  was  ist  rechtliche  Ueberzeugung?  —  Zum 
Theil  übereinstimmend  Adickes  1.  c.  S.  51  fg,  S.  63. 
b)  Dieses  von  Baron  §.  4  (nebenbei)  genannte  (negative)  Er- 
forderniss  ist  angedeutet  bei  Savigny,  S.  178.  —  Dasselbe 
bezeichnet  „die  ganz  widersinnigen,  dem  sittlichen  Gefühl 
widerstrebenden  Gewohnheiten*^  (Savigny  S.  176,  177),  oder 
noch  genauer  „den  Widerstreit  mit  den  Grundlagen  der 
staatlichen  und  sittlichen  Ordnung*"  (Windscheid  §.  16 
A.  5.. —  Mit  dieser  „Massgabe**  könnte  man  immerhin 
sagen,  die  Uebung  müsse  „vernünftig**  sein).  —  Auf  ein- 
gewurzelte Missbräuche  bezieht  Baron  die  in  der  Anm.  a 
angeführte  Digestenstelle. '  Damit  wäre  das  bei  Windscheid 
§.  16  sub  4  genannte  Erforderniss  allerdings  beseitigt 
[merkwürdigerweise  wäre  diefses  Erforderniss  nach  Baron 
nicht  beseitigt,  denn  hat  auch  der  Missbrauch  (was  ver- 
steht Baron  unter  Missbrauch?**  Das,  was  im  Text  zu 
Anm.  8  gesagt  ist?)  nicht  in  unredlicher  Gesinnung,  son- 
dern in  einem  Irrthum  seinen  Ursprung  genommen,  8o 
kann  er  doch  eben,  weil  er  ein  Missbrauch  ist^  die  Kraft 
eineis  Gewohnheitsrechtes  nicht  erlangen*'].  Ob  aber  die 
Stelle  diese  Auslegung  zulässt,  ob  gar  dadurch  der  Streit 
über  die  sehr  bestrittenen  Worte  Celsus'  abgeschnitten 
wird,  muss  ich  immerhin  bezweifeln,  wenngleich  bei  dieser 
Auslegung  meiner  Auffassung^  wie  die  Uebung  geartet  sein 
muss,  dass  durch  sie  Recht  entsteht,  keine  Digestenstelle 
im  Wege  stände. 

DRITTES  KAPITEL. 

§.  6.   Die  Elemente  im  Recht.  —  Die  Dualismen. 
I.  Wenn  irgendwo  das  Culturgesetz :  „Leben  ist  Aufnahme 
von  Aussen  und  innerliche  Aneignung,   Reception  und  Assimi- 
lation** ')  auf  dem  Gebiet  des  Rechts  zum  Ausdruck  gekommen 


*)  Ihering  Geist  §.  1,  8.  5  und  6. 
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ist,  so  hat  es  gerade  im  römischen  Recht  seine  Verwirklichung 
gefunden. 

Verfolgt  man  die  Entwickelung  des  römischen  Rechts,  so 
lässt  sich  diese  in  einen  Satz  zusammenfassen,  und  dabin  be- 
zeichnen. Ursprünglich  streng  national,  streift  es  allmälig  seine 
nationalen  Eigenthümlichkeiten  ab,  es  wird  zu  einem  allgemein- 
menschlichen, uniYersellen  Recht  a). 

Für  diese  Entwickelung  war  von  massgebender  Bedeutung 
der  Uebertritt  des  römischen  Volks  in  den  internationalen 
Verkehr  und  in  die  Mercantilperiode.  Dadurch  war  der  Grund 
zu  dem  privatrechtlichen  ins  gentium^)  gelegt,  zugleich  aber 
auch  der  Grund  zu  dem  inneren  Umwandlungsprocess,  dem  das 
eigenthümlich-nationale^  specifisch  römische  Recht  unterliegt. 

Ursprünglich  tritt  das  durch  jenen  internationalen  Ver- 
kehr entstandene  ius  gentium  als  ein  selbstständiges  Recht, 
neben  das  specifisch  römische  Recht.  Auf  dieses  Nebeneinan- 
derstehen beider  b)  ist  die  Fortbildung  des  letzteren,  seine 
Umwandlung  zurückzuführen.  —  Der  Gegensatz  zwischen  ius 
civile  und  ius  gentium  weicht  allmälig.  Das  ius  gentium 
dringt  in  das  römische  Recht  (ius  civile)  ein.  Dieses  Eindringen 
erfolgt  ,in  zwei  Canälen:  durch  den  mos  civitatis  und  das 
edictum  praetoris* '). 

Schon  zur  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz  war  der 
»Inhalt"  des  „praktischen  Römerrechts^  kosmopolitisch,  wenn- 
gleich die  Jurisprudenz  und  Sitte  noch  viele  Formen  behielten, 
die  aus  der  alten  Zeit  stammten.  Auch  diese  Formen  entfielen 
im  Laufe  der  Zeit^). 

II.  Dieser  Gegensatz  war  überwunden;  es  blieb  ein  an- 
derer,  der  mit  jenem  zum  Theil  zusammenhängt,  von  ihm  in- 


*)  So  Voigt,  das  ius  naturale  etc.  (vgl.  die  in  der  Anm.  a  bezeichneten 
Stellen),  dem  auch  Danz  I,  §.  46,  S.  75  (in  seiner  zweiten  Auflage) 
vollkommen  beistimmt.  —  Aus  der  Literatur  über  das  ius  gentium  ist 
besonders  hervorzuheben  das  genannte  Werk  Voigt's.  Sonstige  Literatur 
findet  man  verzeichnet  bei  Rein  S.  109,  A.  1  und  Danz  1.  c.  Ausserdem 
enthalten  Beachtenswerthes  Euntze's  Gursus  und  Excurse,  an  verschie- 
denen, im  Verlauf  der  Darstellung  näher  bezeichneten  Orten,  und  Brinz 
Fand.  §.  22,  S.  99  fg.  Vgl.  auch  Rudorff  R.  G.  I,  §.  1. 

*)  Euntze  Curs.  §.  360.  —  lieber  den  mos  civitatis  als  „Receptionscanal" 
des  ins  gentium  neben  dem  prätorischen  Edict,  vgl.  namentlich  Kuntze 
der  krit  V.  J.,  Band  K,  S.  603  fg. 

*)  Sieh  statt  Aller  Kuntze,  Curs,  §.  355. 
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dessen  sich  wesentlich  unterscheidet.  Damit  ist  gemeint  der 
Gegensatz  zwischen  dem  ins  ciyile  und  dem  ius  honorarium.  — 
Das  prätorische  fiecht^  das  hauptsächlich  aus  dem  ius  gentium 
hervorgegangen  ist,  —  Alles,  was  an  diesem  werthyoU  war^  re- 
cipirt  und  assimilirt  hat,  erscheint  als  ein  selbständiger  Theil, 
als  ein  selbständiges  System  des  Privatrechts  neben  dem  ins 
civile.  —  Auch  dieser  Dualismus  tritt  allmälig  zurück,  lieber- 
wunden  wird  dieser  Gegensatz  grösstentheils  durch  die  classische 
Jurisprudenz,  Das  ius  civile  und  honorarium  werden  durch 
Beleuchtung  und  Verarbeitung  ihrer  Grundideen  seitens  der 
Juristen  zu  einem  Ganzen  gestaltet ').  Was  von  jenem  Gegen- 
satz noch  blieb,  wurde  durch  die  Gesetzgebung  der  Kaiser 
ausgeglichen.  Manche  Ueberreste  aus  diesem  Gregensatz  sind 
erst  durch  Justinian  beseitigt  worden;  sie  hatten  aber  zum 
Theil  schon  vor  ihm  keine  praktische  Bedeutung*). 

Mit  Rücksicht  auf  das  Justinianische  Recht  ist  zu  sagen, 
dass  der  durch  diesen  Gegensatz  bedingte  Dualismus  der  Rechts- 
institute im  Ganzen  und  Grossen  entfallen  ist  Nur  in  einzelnen 
Punkten  blieb  jener  Gegensatz,  hat  aber  auch  da  seine  frühere 
Bedeutung  zum  grossen  Theil  eingebüssi^). 


^)  Vgl.  insbesondere  Eiintze,  Cars.  §.  809. 

^}  So  z.  B.  die  Unterscheidung  zwischen  quiritarischem  und  bonitarischem 
Eigenthum,  1.  un.  G.  7,  25,  nachdem  zuvor  die  latina  libertas  (1.  un. 
G.  7,  6,  a.  531;  das  Jahr  der  irüher  genannten  Constitution  ist  nicht 
bekannt),  also  der  einzige  Punkt,  in  welchem  jene  Unterscheidung 
noch  bis  auf  Justinian  praktische  Bedeutung  hatte  [Puchta  Inst. 
§  236  Anm.  dd  und  cc.  —  Zu  der  in  letzterer  Anm.  dtirten  Gaios- 
stelle  I,  167  ist  zu  vergleichen  Ulp.  XI,  19.  Dadurch  berichtigen  sich 
die  ungenauen  Aeusseruugen  z.  B.  bei  Puchta  1.  c,  Kein  203;  genau 
ist  auch  hier  Scheuerl  §.  80.  An  jener  ungenauen  Ausdrucksweise  der 
Neueren  ist  übrigens  Gäius  nicht  schuld;  man  beachtete  bloss  den 
Folgesatz  (unde  siancilla  etc.  .  .,  ganz  eine  schulmässige  Explicatiom, 
man  liess  aber  ausser  Acht  den  Eingang  dieser  Stelle :  „Sed  Latinarom 
et  Latinorum  impuberum  .  .],  beseitigt  worden  ist.  Dass  sie  solche 
in  anderen  Beziehungen  nicht  hatte,  vgl.  Puchta  Inst.  §.  236  A.  dd. 

^)  So  insbesondere  im  Erbrecht  Die  einzelnen  Punkte,  in  welchen  die 
bonorum  possessio  im  Justin.  Recht  als  Gegensatz  zur  hereditas  blieb, 
sind  übrigens  streitig  (vgl.  vorläufig  dazu  Arndts  §.  468  A.).  —  Dass 
dieser  Gegensatz,  insofern  er  im  Justin.  Hecht  blieb,  seine  frühere 
Bedeutung  zum  grossen  Theü  eingebusst  hat,  darüber  vgl.  statt  Aller 
Windscheid  §.  532  zu  Anm.  9. 
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IIL  Während  die  zuvor  besprochenen  Gegensätze")  bloss 
für  die  Geschichte  der  Rechtsbildung  bei  den  Römern,  und 
daher  für  die  Darstellung  des  PrivatrechtS;  die  zugleich  eine 
historische  sein  soU^  von  grösster  Bedeutung  sind,  —  hat  ein 
anderer  Gegensatz,  der  an  die  Stelle  des  ersteren,  des  Gegen- 
satzes zwischen  dem  ius  civile  und  ius  gentium  gewissermassen 
getreten  ist,  im  Justinianischen  Recht  seine  volle  Bedeutung 
bewahrt.  Gemeint  ist  damit  der  Gegensatz:  ius  paganorum 
und  ius  militare  *)  ^®).  —  Das  Recht  des  Soldatenstandes  begatin 
sich  zu  bilden  seit  der  frühesten  Eaiserzeit.  Gegenüber  dem 
ius  paganorum  enthielt  es  theils  besondere  Bevorrechtungen, 
theils  aber  auch  Beschränkungen  für  den  Soldatenstand  c).  — 
Das  ius  militum  hatte  zum  Theil  auch  rücksichtlich  der  Nicht- 
soldaten Anwendung.  Zum  Theil  galten  die  Bestimmungen 
desselben  auch  für  die  ausgedienten,  veterani ' ').  Die  erleich- 
ternde Vorschrift  in  Ansehung  der  Testamentserrichtung  bezog 
sich  auch  auf  Nichtsoldaten,  die  im  Gefecht  starben  ^').  —  Von 
grösserer  Bedeutung  ist  die  Ausdehnung  des  Rechts,   welches 


")  Abgesehen  von  den  im  Text  besprochenen  Gegensätzen  ist  noch  zu 
erwähnen  des  Dualismus,  der  durch  den  Gegensatz  des  Sacrialen  und 
Profanen  gegeben  ist.  Darüber  vgl.  Kuntze,  Exe,  S.  82  fg.;  über  den 
Einflnss  der  Religion  auf  das  Prlvatrecht  und  den  Civilprocess  s.  Ihe- 
ring  Geist  I  §.  18,  S.  289  fg.,  insbesondere  über  den  Einfluss  der 
pontifices  auf  beide  Ihering  §.  18»  und  §.  42,  S.  393  fg.,  allenfalls  auch 
Danz  I,  §.  36,  S.  61  fg. 
')  Ueber  andere  Bezeichnungen  dieses  Gegensatzes  s.  Euutze's  Exe. 
S.  588;  der  Ausdruck  pagani  war  zur  Bezeichnung  der  Nichtsoldaten, 
der  „CiTilisten''  in  der  Sprache  des  3.  Jahrb.  üblich  (Nachweisungen 
bei  Euntze  Exe.  S.  689).  —  Ueber  den  Gegensatz  selbst  vgl.  Kuntze's 
Curs.  an  verschiedenen  Orten;  die  einzelnen  Bestimmungen,  welche 
dieses  Standesrecht,  das  ius  militum  ausmachten,  sind  zusammengestellt 
bei  Kuntze  Curs.  §.  927  fg. 

*^  Verwirrend,  und  wohl  auch  ungerechtfertigt  ist,  wenn  Kuntze,  Curs. 
§.  330  das  Militarrecht  „gleichsam  ein  neues  ius  proprium  Romanorum'' 
nennt.  Dieser  Gegensatz  hängt  zum  Theil  mit  dem  zwischen  dem  ius 
civile  und  ius  gentium  zusammen,  insofern,  als  sich  das  ius  militare 
unter  dem  Einfluss  des  ius  gentium,  der  in  diesem  zum  Ausdruck  ge- 
kommenen freieren  Rechtsanschauungen,  bildete.  Vgl.  übrigens  auch 
Kuntze  Curs.  §.  928  und  Exe.  S.  586,  an  letzterer  Stelle  finden  sich 
allerdings  mitunter  zu  weit  gehende  Hypothesen! 

")  Der  favor  veteranorum  wurde  „systematisch  ausgebildet"  zuerst  durch 
Constantin  d.  Gr.,  Kuntze  Curs.  §.  961. 

'«)  Windscheid  §.  544,.A.  6. 
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für  den  Erwerb  des  Haussohns   auf  Grund    des  Kriegsdienstes 
galt^  auf  andere  Erwerbe,  das  peculium  quasi  castrense  ''). 

a)  Anderer  Ansicht  ist  Ihering,  Geist  §.  1,  S.  9.  —  Als  den 
eigentlichen  Schauplatz  für  die  Entfaltung  jenes  Cultur- 
gesetzes  bezeichnet  Ih.  „die  moderne  Welt**.  Ich  will  ihm 
nicht  auf  dieses  Gebiet  folgen,  inwiefern  der  Gedanke  der 
„Universalität"  in  der  modernen  Rechtsbildung  Verwirk- 
lichung findet;  ich  möchte  dabei  nur  urgiren  und  fragen, 
ob  in  der  modernen  Rechtsbildung  neben  der  „Aufnahme 
von  aussen*  auch  »innerliche  Aneignung"  vorliegt.  —  Mit 
aller  Entschiedenheit  ist  aber  entgegenzutreten  jener  Mei- 
nungy  insofern  sie  das  römische  Recht  betriift ;  jene  Be- 
hauptung Ihering's  wird  durch  die  ganze  Geschichte  des 
römischen  Rechts  gründlichst  widerlegt. 

Das  römische  Recht  hat  den  grossen  inneren  Umwand- 
lungsprocess  zwar  nicht  schlechtweg  von  aussen  heraus, 
aber  auch  nicht  „von  innen  heraus"  durchgemacht.  Das 
ins  gentium,  welches  auf  die  Entwicklung  des  römischen 
Rechts  so  entscheidenden  Einfiuss  nahm,  war  nicht  ihr 
Recht;  es  bestand  neben  jenem^  es  stand  ihm  gegenüber. 
Wenn  sich  das  römische  Recht  schlechtweg  „von  innen 
heraus"  entwickelt  hätte,  so  wäre  wahrhaftig  unbegreiflich^ 
wie  man  darauf  hätte  kommen  können ,  das  ius  gentium 
als  ein  Element  in  der  Bildung  des  römischen  Rechts  an- 
zusQhen  und  zu  bezeichnen.  —  Dem  steht  nicht  entgegen, 
wenn  Ihering  weiter  sagt :  „das  ius  gentium  der  Römer 
war  gleichwohl  auf  römischem  Grund  und  Boden  gewach- 
sen''. Wir  theilen  diesen  Satz  (s.  Anm.  h)\  aber  derselbe 
beweist  nichts  gegen  uns,  nichts  für  Ihering.  Dass  das 
ius  gentium  auf  römischem  Grund  und  Boden  gewachsen 
war,  ist  an  sich  eine  gleichgiltige  Sache.  Entscheidend  ist, 
wie  es  entstanden,  wodurch  es  zu  Tage  gefördert  wurde. 
Es  ist,  wie  im  Text  hervorgehoben  wurde,  und  wie  diess 
Yoigt  nachgewiesen  hat,  dadurch  entstanden,  dass  das  ^rö- 
mische Volk  in  den  internationalen  Verkehr  eingetreten 
ist;  es  ist  nicht  ein  von  den  Römern  geschaffenes  Recht, 
sondern   vielmehr   internationales  Recht   (Voigt  II   §.  ,84, 


")  Sieh  dazu  Windscheid  §.  516  Z.  1,  Kuntze  Curs.  §.  961  cf.  auch  §.  'äSO 
—  Bezüglich  der  Laeti  Kimtze  Exe.  S.  302,  303. 
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insbesondere  S.  659 — 661^  cf.  aber  auchi.S.  665;  die  Aus- 
führungen Voigt's  theilen  insbesondere  auch  Danz  §.  46 
und  Brinz  P.  §.  22).  Wie  könnte  man  denn  auch  im  Ernst, 
ungeachtet  des  Ausspruchs  Cicero's  de  off.  III^  17,  §.  69 
(zu  dieser  Stelle  s.  Voigt  1.  c.  S.  542  fg.),  der  das  ius 
gentium  als  ein  Yon  den  Römern  gesetztes  hinzustellen 
scheint  (cf.  Brinz  §.  22)^  daran  denken^  da  doch  dieses 
Recht  Yor  Allem  aus  Verträgen  hervorging  und  aus  der 
Praxis  der  Peregrinengerichte  (s.  zu  Beidem  Rudorff  R.  G. 
§.  1  A.  14  und  15,  cf.  auch  Ihering,  Geist  §.  46,  S.  234, 
235  und  Bethmann-Hollweg  Civilpr.  II  §.  57  nach  A.  10) ; 
wie  es  für  den  Verkishr  zwischen  den  Peregrinen  und  mit 
diesen  bestimmt  war,  so  ging  es  auch  aus  diesem  Verkehr 
hervor.  Und  wenn  man  noch  zweifeln  könnte,  das»  dieses 
Recht  nicht  von  innen  heraus  sich  entwickelte,  sondern 
von  aussen  herstammt,  obwohl  es  auf  römischem  Boden 
gewachsen  ist»  so  fallt  der  Zweifel,  wenn  man  eine  andere 
Stelle  (die  allerdings  neben  Richtigem  auch  Unwahres  ent- 
hält) bei  Ihering  beachtet.  —  S.  337  sagt  dieser:  „zwei 
Anschauungsweisen  im  Recht:  die  nationalrömische  und 
eine  kosmopolitische  als  ;swei  gleichberechtigte  sich  gegen- 
über zu  stellen  und  durch  das  gesammte  System  durchzu- 
führen, bei  dem  einen  Institut  römisch  zu  denken,  bei  dem 
anderen  nicht  römisch  .  .  ^  Wie ,  fragt  man  billigerweise, 
kam  neben  die  nationalrömische  ^  die  kosmopolitische  An- 
schauungsweise im  römischen  Recht  zur  Geltung.  Wie  ist 
das  möglich,  ohne  den  im  Text  hervorgehobenen  Gedanken 
der  Universalität,  —  der  Reception  fremder  Elemente?  (vgl. 
dazu  insbesondere  Puchta,  Inst.  §.  19).  —  Diese  Aneignung 
war  aber  bei  den  Römern  keine  bloss  äussere^  sie  war  auch 
eine  innerliche.  Was  am  Peregrinenrecht  werthvoU  war, 
wurde  nicht  einfach  recipirt,  sondern  geistig  angeeignet, 
assimilirt  Ihering's  obiger  Ausdruck^  dass  „bei  dem  einen 
Institut  römisch,  bei  dem  andern  nicht  römisch "^  gedacht 
wurde^  ist  —  abgesehen  von  einer  Ungenauigkeit,  da  diese 
zweifache  Anschauungsweise  rücksichtlich  derselben  Institute 
bestand,  und  der  mehr  ein  psychologisches  Interesse  bie- 
tenden Frage,  ob  ein  derartiges  zweifaches  „ Denken **  möglich 
sei,  —  für  das  Eindringen  des  ius  gentium  in  das  römische 
Recht  geradezu  unwahr.  Recipirt  erscheint  aus  dem  Pere- 
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grinenrecbt  nur  Das,  was  dem  römischen  Recbtssinii  zu- 
sagte, d.  h.  was  in  die  Beclitsanschauung  des  Volkä  über- 
ging, von  diesem  innerlicb  angeeignet  wurde.  Das  prätorische 
Edict,  durcb  welches  das  ius  gentium  in  das  römische  Recht 
eindrang,  gab  eben  der  Umwandlung  der  Rechtsanschauung 
des  römischen  Volks  Ausdruck ;  es  stellte  fest  und  gab  nur 
die  äussere  Form  dem  innerlich  umgewandelten  Rechtssinn 
des  Volks  (sieh  dazu  Puchta,  Inst.  §.  85).  So  trat  neben 
das  ius  civile  das  ius  honorarium ;  ein  Dualismus  im  römi- 
schen Recht,  der  vorwiegend  als  ein  theoretischer  sich  dar- 
stellt, nicht  als  ein  praktischer.  Neben  dem  Eigenthum 
z.  B,  welches  nach  prätorischem  Recht  besteht,  fristet  nur 
ein  theoretisches  Dasein  das  Eigenthum  nach  ius  civile, 
neben  der  bonorum  possessio  tritt  die  hereditas  beinahe 
ganz  in  den  Hintergrund.  Dass  aber  praktisch  noch  das 
ius  civile  in  einzelnen  Punkten  dem  ius  honorarium  gegen- 
über seine  Bedeutung  beibehält,  dass  theoretisch  der  Gegen- 
satz, der  zwischen  den  beiden  „Systemen^  bestand,  —  erst 
allmälig  überwunden  wird,  wen  könnte  Diess  Wunder  nehmen  ? 
Die  römische  Jurisprudenz  rang  nach  dem  Ausgleich  beider 
Systeme,  nach  der  Verbindung  der  Grundideen,  die  so  we- 
sentlich von  einander  abwichen.  Und  wahrlich,  das  Zeugniss 
'  darf  ihr  nicht  versagt  werden,  dass  sie  in  diesem  Bestreben 
Das  geleistet  hat,  was  die  Wissenschaft  zu  leisten  im  Stande 
ist.  Durch  die  classische  Jurisprudenz  war  in  der  That  der 
Gegensatz  zwischen  ius  civile  und  ius  honorarium,  und 
folgeweise  zwischen  jenem  und  dem  ius  gentium  im  Ganzen 
und  Grossen  überwunden.  Der  Assimilirungsprocess,  welcher 
schon  vor  dem,  vor  der  Reception  der  werthVoUen  Bestand- 
theile  des  Peregrinenrechts  vor  sich  gegangen  war,  gelaugt 
auch  juristisch  (theoretisch)  durch  die  classische  Juris- 
prudenz zum  Abschluss.  Die  nicht  nationalen  Bestandtheile 
des  römischen  Rechts,  die  schon  bei  ihrer  Reception  von 
dem  römischen  Volk  innerlich,  geistig  angeeignet  waren, 
werden  auch  juristisch  beherrscht;  die  beiden  Bestandtheile 
werden  zu  Einem  Ganzen  gestaltet.  Wenn  irgendwo  .das 
im  Text  zu  Anm.  1  bezeichnete  Culturgesetz  seine  Ver- 
wirklichung findet,  so  fand  es  sie  voll  im  römischen  Recht : 
nicht  bloss  „Reception",  sondern  auch  „Assimilation*.  — 
Die  Umwandlung,  welche  im  römischen  Recht  vorging,  ist 
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aber  auch  in  einem  anderen  Sinn  eine  Umwandlung  von 
„innen  heraus^  gewesen.  Icli  meine  damit  die  Umwandlung, 
welche  seit  dem  Ende  der  Republik  mit  dem  römischen 
Volk  selbst  vorging  (sieh  dazu  Bremer  Rechtslehrer  und 
Rechtsschulen  S.  102  und  Kuntze  Curs.  §§.  195,  325,  326, 
355;  Tgl.  auch  §.  328). 

Diesem  6edan]|:en,  dass  jener  Gegensatz  zwischen  ins 
civile  und  ins  gentium  juristisch  überwunden  worden  ist, 
hat  man  einen  besonders  energischen,  an  sich  treffenden, 
wenn  auch  nicht  ganz  correcten  Ausdruck  gegeben:  das 
ius  civile  proprium  Romanorum  hat  sich  ^ zuletzt  in  ein 
System  des  ius'  gentium  umgebildet"  (Böcking  §.  92*  §.  a, 
a.  £.,  Kuntze  Curs.  §.  355  a.  £.).  Diese  Worte  bedeuten, 
dass  der  Assimilirungsprocess  zum  vollständigen  Abschluss 
gekommen  ist,  die  innere  Aneignung  des  ius  gentium  war 
so  vollständig  geschehen,  als  überhaupt  möglich.  —  Wenn 
Ihering  trotzdem  sagt,  dass  das  ius  gentium  bloss  ,,an  den 
modernen  Gedanken  der  Universalität  heranragt'',  so  scheinlf 
er  dabei  an  ein  „AUerweltsrecht",  das  aber  in  Wirklichkeit 
niemals  existirt  hat,  und  auch  heute  nicht  existirt  (sieh 
statt  Aller  Brinz  §.  22)^  gedacht  zu  haben.  Zu  dieser  An- 
nahme finde  ich  die  Berechtigung  in  den  nachfolgenden 
Worten  Ihering's,  §.  1,  S.  9,  10:  „Es  gibt  dort  (im  Alter- 
thum)  nur  eine  Geschichte  der  Rechte,  keine  Geschichte 
des  Rechts.''  Im  Gegentheil,  wenn  irgendwo,  so  finden  wir 
eben  bei  den  Römern  „eine  Geschichte  des  Rechts**,  deren 
charakteristischer  Zug  im  Text  zu  dieser  Anm.  bezeichnet 
ist.  Aus  dem  internationalen  Recht  ist  das  Werthvolle  in 
das  praktische  Römerrecht  hinübergenommen ,  es  ist  in 
diesem  aufgegangen,  weil  es  nicht  bloss  recipirt^  sondern 
auch  geistig  angeeignet  und  durch  die  Jurisprudenz  juri- 
stisch beherrscht  wurde. 

Darin,  dass  das  römische  Recht  seine  nationalen  Eigen- 
thümlichkeiten  abstreifte,  dass  es  sich  von  einem  specifisch- 
römischen  zu  einem  kosmopolitischen,  universellen  Recht 
des  Alterthums  erhob,  liegt  auch  der  Grund,  dass  es  sich 
den  Weg  in  die  neuere  Welt  gebahnt  hat.  Ob  Letzteres 
schlechtweg  eine  Reception,  oder  auch  eine  Assimilation 
war^  kann  hier  nicht  untersucht  werden,  da  diese  Frage 
ausser  den  Grenzen  unserer  Aufgabe  liegt. 
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Wir  fassen  die  obigen  Bemerkungen  in  den  Satz  zu- 
sammen: das  römische  Recht  war  zur  Zeit  der  classischen 
Juristen  seinem  Inhalt  nach  bereits  ein  kosmopolitisches^ 
ein  universelles  Recht  in  dem  Sinn,  dass  alles  Recht,  was 
aus  dem  Verkehr  mit  und  unter  den  Peregrinen  hervor- 
ging, in  jenes  seinen  Eingang  fand;  es  war  das  universelle 
Recht  des  Alterthums,  der  treueste  ^und  beste  Ausdruck 
der  Anschauungen,  zu  welchen  sich  die  antike  Welt  in  An- 
sehung allgemein  menschlicher  Verhältnisse  erhoben  hat. 

—  Diess,  so  wie  die  grosse  Veränderung,  welche  hinsichtlich 
unserer  Bedürfnisse,  folgeweise  auch  hinsichtlich  unseres 
Rechts  vorgegangen  ist,  übersieht  mit  Anderen  Windscheid 
§.  6,  indem  er  im  römischen  Recht  den  „Ausdruck  allge- 
mein -  menschlicher  Auffass  ungen  allgemein  -  menschlicher 
Verhältnisse^  sieht,  und  dasselbe  ^unmittelbar  verwerjthbar 
findet;  wo  civilisirte  Menschen  zusammenleben.^  Dass  Vieles 
auch  gegenwärtig  nicht  anders  ist,  dass  manche  Begriffe, 
wenngleich  nicht  alle,  bei  uns  dieselben  sind,  wie  bei  den 
Römern,  kann  gewiss  nicht  auffallen,  berechtigt  aber  keines- 
wegs, das  römische  Recht  als  „unmittelbar  verwerthbar^ 
hinzustellen.  Man  nehme  auch  nur  die  von  Windscheid 
§.  6,  A.  4  angeführten  Beispiele.  Man  wird  zugeben  können 
und  müssen,  dass  der  Begriff  des  Kaufgeschäfts,  des  Mieth- 
geschäfts  bei  uns  kein  anderer  geworden,  als  er  es  bei  den 
Römern  war.  Aber  wie  verschieden,  und  darauf  kommt  es 
doch  endgiltig  an,  ist  das  Recht  des  Kaufs,  der  Miethe  in 
unseren  modernen  Rechten  von  dem  römischen  Recht  des 
Kaufs  und  der  Miethe.  Dass  Bedingung,  Befristung  allge- 
meine Begriffe  sind,  die  nicht  dem  Recht  eines  Volks  eigen- 
thümlich  sind,  diess  hervorzuheben,  erscheint  trivial.  Aber, 
und  diess  lässt  Windscheid  a.  a.  0.  ausser  Acht,  wie  ver- 
schieden ist  das  Recht  der  Bedingung  bei  uns,  und  bei  den 
Römern!  Vgl.  zum  Ganzen  auch  die  Einleitung. 

b)  Die  (Jurist,  und  nichtJurist.)  Quellen  stellen  dem  ins  civile 
das  ins  gentium  gegenüber.  Dieser  Eintheilung  erwähnt  am 
öftesten  Gaius,  bei  ihm  ist  auch  diese  zweigliedrige  Ein- 
theilung „am  vollständigsten  durchgeführt*'  (vgl.  namentlich 
dazu  Savigny  I,  S.  413,  414,  Beilage.  Auch  Voigt  I,  S,  456). 

—  Ulpian  (neben  ihm  nicht  bloss,  —  wie  noch  neuestens 
Vering,  nach   Savigny,   §.    7,   S.   14,   —   Tryphonin   und 
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Hermogenian ,  sondern  auch  Paulus,  ganz  besonders  aber 
Marciaa  —  bei  diesem  jedenfalls  schärfer,  als  bei  Ulpian, 
Voigt  I,  §§.  89,  90,  §.  60,  S,  310,  311)  und  die  Justin. 
Institutionen  (s.  die  Gitate  bei  Savigny  S.  415)  haben  eine 
dreigliedrige  Eintheilung,  neben  den  ius  civile  und  ius 
gentium  noch  ein  ius  naturale.  Ueber  diese  „Trias"^  hat 
man  den  Stab  gebrochen,  so  insbesondere  Savigny  1.  c. 
Dass  jedoch  das  ius  naturale  in  manchen  Erscheinungen 
zum  Durchbruch  kam,  ist  nicht  wegzuläugnen  (sieh  dazu 
insbesondere  Kuntze  Gurs.  §.  338).  Aber  auch  nicht  zu 
bestreiten  ist,  dass  die  Aufstellung  des  ius  naturale  eine 
juristische  „Speculation^  war  (sieh  Voigt  I,  besonders  §.  93, 
S.  461  und  §.  95  S.  470  fg.,  IV  §.  1;  vgl.  auch  Kuntze 
Curs.  §.  46),  um  „für  eine  Anzahl  der  feinsten  und  edelsten 
Bechtsbezüge^  ein  juristisches  Fundament  zu  schaffen,  so 
insbesondere  für  die  Stellung  des  Sclaven  im  Recht  (vgl. 
Kuntze  £xc.  S.  313  und  S.  31). 

Auf  relativ  mehr  sicherem  Boden  stehen  wir  bei  jener 
zweigliedrigen  Eintheilung.  Was  ist  das  ius  gentium?  Auf 
die  gangbaren  Definitionen  desselben  bei  den  Alten,  na- 
mentlich bei  Gaius  (Gomment.  I,  1 ;  die  Stelle  ist  zam  Theil 
unleserlich,  zu  ergänzen  jedoch  aus  1.  9  D  1,  1),  ist  kein 
Gewicht  zu  legen.  Dass  übrigens  Gaius  seine  Definition  nicht 
ernst  nahm,  liegt  schon  in  seinem  Ausdruck  (  .  .  quasi  quo 
iure  omnes  gentes  utuntur).  Dass  dabei  auch  nicht  auf  eine 
»relative  Allgemeinheit"  (wie  ii  ^besondere  Savigny  I,  S.  110 
behauptet),  zu  denken  sei,  steht  m.  E.  ausser  Zweifel ;  sonst 
hätten  wir  an  dem  ius  gentium,  ähnlich  wie  an  dem  ius 
naturale,  eine  juristische  „Speculation^  (eine  Anschauung, 
die  im  Grunde  genommen  noch  leuestens  bei  Brinz  §.  22, 
Text  zwischen  Anm.  12  und  13,  mit  Bücksicht  auf  das  »ius 
naturale,  gentium  und  eivile  der  Institutionen''  hervortritt) 
mit  dem  Unterschied  jedoch,  dass  jene  Speculation  wirk- 
liche Bedeutung  und  Berechtigung  hatte,  um  für  gewisse 
Bechtsbezüge  ein  juristisches  Fundament  zu  gewinnen,  diese 
aber  eine  solche  Berechtigung  nicht  hätte.  —  Unter  ius 
gentium  denken  wir,  wie  diess  jetzt  allgemein  herrschende 
Ansicht  ist  (sieh  insbesondere  Brinz  §.  22,  Text  zu  Anm. 
8 — 12,  sowie  die  treffenden  Bemerkungen  zu  A.  5  und  6; 
cf.  Voigt  I  §§.  13,  14,  S.  66  fg.)  ein  „gesetztes%   positives 
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Recht.  Dieses  ging  hervor  aus  Staatsverträgen  ^  aus  der 
.  Praxis  Aet  Peregrinengerichte  (vgl.  ausser  den  in  der  Anm.  a 
Angeführten  noch  Brinz  §§.  22  und  23;  cf.  übrigens  auch 
*  Kuntze  Curs.  §.  195).  Es  war  internationales  Recht  ^  be- 
stimmt und  hervorgegangen  aus  dem  Verkehr  zwischen  den 
Peregrinen  auf  römischem  Boden,  wie  zwischen  diesen  und 
den  römischen  Bürgern.  Wofür  denn  auch  ein  besonderes 
Organ,  die  Peregrinenprätur  (ob  im  J.  507  a.  u.,  wie  in 
der  Regel  angenommen  wird,  ist  zweifelhaft,  sieh  Rudorff 
R.  G.  I  §.  61  A.  11)  geschaffen  wurde.  Der  praetor  peregr. 
hat  auf  die  Entwickelung  dieses  internationalen  Rechts 
einen  ähnlichen  Einiluss  genommen,  wie  der  praetor  urb. 
auf  die  Entwickelung  des  Römerrechts.  —  Hier  kommt  das 
ius  gentium  in  Betracht,  nicht  als  internationales  Privat- 
recht, sondern  als  ein  Bestandtheil  des  römischen  Rechts, 
genauer:  als  der  Bestandtheil,  welcher  aus  jenem  ins  gen- 
tium in  das  praktische  Römerrecht  auf  den  im  Text  zu 
Anm.  3  bezeichneten  Wegen  hinübergekommen  ist. 

c)  Sieh  zu  dem  ganzen  Absatz  Böcking  §.  59  §.  d,  nebst  An- 
merkungen. —  Unrichtig  ist,  wenn  Kuntze  Curs.  §.  340 
vom  ius  militum  sagt.  „Das  Eigenthümliche  desselben  war, 
dass  es  sich  neben,  aber  nicht  im  Gegensatz  zu  dem  ius 
commune  feststellte."  Die  Gonsequenz,  welche  Kuntze  aus 
diesem  Satz  zieht,  „als  privatus  war  er  dem  ius  commune 
unterworfen,  als  miles  hatte  er  die  privilegia  militiae'' 
(wieder  „gleichsam  eine  Doppelpersönlichkeit" ,  freilich 
äusserlich  begründet  durch  die  quasi  duo  homines  bei 
Gaius),  ist,  wofern  unter  privilegia  Bevorrechtungen  gedacht 
werden,  zwar  richtig,  —  ergibt  sich  aber  aus  einem  allge- 
meinen Grundsatz,  ist  selbstverständlich,  erscheint  also  nicht 
als  das  „Eigenthümliche"  des  ius  militum.  Sollte  in  jenem 
Satz  das  „Eigenthümliche"  des  Militärrechts  bestehen,  so 
müsste  die  aus  demselben  gezogene  Consequenz  auch  rück- 
sichtlich der  privatrechtlichen  Beschränkungen,  denen  der 
Soldat  unterworfen  war,  gelten!    Ein  absolutes  Unding! 
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VIERTES  KAPITEL. 

Charakter  der  priratrechtliehen  Normen. 

Man  kann  vom  Charakter  der  privatrechtlichen  Normen 
unter  einem  dreifachen  Gesichtspunkt  sprechen.  Jeder  der  in 
der  folgenden  Darstellung  berücksichtigten  Gesichtspunkte  trägt 
zur  Charakterisirung  der  einzelnen  Rechtssätze  bei,  betrifift  den 
Charakter  derselben. 

§.  7.   L  Die  Kraft ')  der  Rechtssätze.  —  Zwingendes 

und  nachgiebiges  Recht. 

Es  gibt  Rechtssätze,  deren  Anwendung  durch  den  Privat- 
willen ausgeschlossen  werden  kann^  die  nur  dann  zur  Anwendung 
kommen^  wenn  eine  Ordnung  des  Verhältnisses  durch  Privat- 
willkühr  nicht  vorliegt.  Diese  Rechtssätze  haben  keine  absolut 
bindende  Kraft ,  sie  treffen  nur  Bestimmungen  für  den  Fall^ 
dass  das  Verhältniss,  für  welches  sie  eine  Regel  aufstellen^  nicht 
durch  eine  giltige  Privatdisposition  geordnet  worden  ist.  — 
Rechtssätze  dieser  Art  nennt  man  vermittelnde,  ergän- 
zende'), das  Recht  selbst  nachgiebiges  Recht. 

Diesem  steht  gegenüber  das  zwingende  Recht  ^).  Die 
Rechtssätze,  welche  das  zwingende  Recht  ausmachen,  haben 
eine  absolut  bindende  Kraft;  sie  schliessen  jede  Privatwillkühr 
aus^  -^  sie  kommen  zur  Anwendung,  auch  wenn  die  Parteien 
sie  ausschliessen  wollten^).  Rechtssätze  dieser  Art  nennt  man 
absolute  a). 


^)  Wir  wählen  den  Ausdruck  „Kraft  der  Rechtssätze "*  der  Kürze  wegen 
statt  des  Savigny'schen:  „das  Yerhältniss,  in  welchem  die  Bechtsregeln 
zu  den  durch  sie  beherrschten  Rechtsverhältnissen  stehen"  (Syst.  I^ 
S.  57),  —  Weshalb  Baron,  P.  2.  Aufl.  §.  13  unter  der  Rubrik  „Cha- 
rakter^ bloss  die  im  folgenden  dargestellte  Eintheilung  in  regelmässiges 
und  anomales  Recht  stellt,  ist  nicht  abzusehen.  Gibt  doch  die  Kraft 
der  Rechtssätze  ror  Allem  über  den  Charakter  Auskunft. . 

')  Ergänzende,  weil  sie  „die  Ergänzung  einer  mangelhaften  Willens- 
bestimmung sind",  Savigny  1.  c. 

*)  lieber  verschiedene  Bezeichnungen  des  zwingenden  Rechts  bei  den 
Römern,  Savigny  J,  S.  58.  Für  das  nachgiebige  Recht  gibt  es  keine  so 
regelmässig  wiederkehrenden  Bezeichnungen,  Sav.  1.  c,  einige  Bezeich- 
nungen desselben  sieh  bei  Savigny  Anm.  g.  —  Andere  deutsche  Be- 
zeichnungen bei  Windscheid  §.  30  Anm. 

*)  Ins  publicum  (diess  ist  die  gewöhnliche  Bezeichnung  des  zwingenden 
Rechts)  privatorum  pactis  mutari  non  potcst  L.  38.  D  2,  14  Papinian. 


—  46  — 

Das  Privatrecht  ist  sowohl  zwingendes  wie  nachgiebiges 
Recht,  —  nicht  vorwiegend,  wie  oft  behauptet  wird,  nachgie- 
biges Recht  b).  In  manchen  Rechtstheilen  ist  das  nachgiebige, 
in  anderen  wieder  das  zwingende  Recht  das  vorherrschende  ^). 
—  Welches  Recht  zwingend,  welches  nachgiebig  ist,  kann  nur 
aus  dem  Inhalt  der  einzelnen  Rechtssätze  erkannt  werden  *). 
Aus  dem  Inhalt  wird  sich  zugleich  meistens  ergeben,  weshalb 
einem  Rechtssatz  absolut  bindende  Kraft  beigelegt  wird.  Der 
Grund  dessen  kann  ein  verschiedener  sein  '),  mehr  oder  weniger 
zvringender  Natur,  oft  bloss  von  zwingender  Natur  mit  Rück- 
sicht auf  vorübergehende  Verhältnisse  ®).  —  Wenngleich  das 
zwingende  Recht  eines  Volks  als  praktisches  Recht  für  dieses 
Volk  vor  dem  nachgiebigen  Recht  geht  (so  auch  bei  den  Römern), 
so  ist  doch  gerade  das  nachgiebige  Recht  der  Bestandtheil  des 
römischen  Privatrechts,  welcher  das  meiste  juristische  Interesse 
bietet  und  zum  grossen  Theil  unser  Recht  geworden  ist. 

Jeder  Rechtssatz,  sowohl  der  absolute  wie  der  ergänzende, 
enthält  eine  Banction,  mag  auch  diese  nicht  ausgesprochen  sein ; 
diess  entspricht  dem  Trieb  nach  Verwirklichung  und  folgt  aus 


Von  den  ßestimmungen  des  Rechtsgeschäfts,  insbesondere  von  den 
Vertragsbestimmungen  der  Parteien,  insofern  diese  Bestimmungen  unter 
eine  zwingende  Rechtsregel  fallen,  gilt  nur  Das,  was  dem  zwingenden 
Recht  entspricht ;  diesem  widersprechende  Vereinbarungen  haben  keine 
Geltung,  trotzdem  kommen  die  Bestimmungen  der  absoluten  Rechts- 
regel zur  Anwendung:  „Ex  pactis  conventis  .  .  alia  ad  ius  pertinent 
(damit  ist  das  zwingende  Recht  gemeint)  ...  in  quibus  non  semper 
voluntas  contrahentium  servatur  .  .  "^  L.  12.  §.  1.  D.  2S,  4.  Paulus. 

'^j  Das  nachgiebige  Recht  herrscht  nur  im  Obligationenrecht  vor,  in  allen 
anderen  Theilen  des  Privatrechts  dagegen  ist  das  zwingende  Recht  das 
vorherrschende. 

^)  „Im  Zweifel,  ob  und  inwiefern  eine  Rechtsbestimmung  ein  s.  g.  Zwangs- 
oder Dispositivgesetz  sei,  ist  für  letztere  Eigenschaft  zu  entscheiden^, 
Böcking  §.  93  a.  E. 

^)  üeber  die  Gründe,  weshalb  gewissen  Bechtssätzen  absolute  Kraft  bei- 
gelegt wird,  sieh  insbesondere  Savigny  I,  §.  16  und  §.  15. 

")  Insofern  ist  das  zwingende  Recht  eine  besonders  werthyolle  und  zu- 
verlässige Spiegelung  der  gesellschaftlichen,  socialen  Verhältnisse.  In 
dieser  Richtung  ist  namentlich  die  Geschichte  des  römischen^ Rechts 
überaus  lehrreich.  Man  nehme  nur,  um  ein  concretes  Beispiel  zu  geben, 
die  Geschichte  des  Wuchers  bei  den  Römern;  alle  die  Stadien,  die  zu 
unseren  Zeiten  die  Wuchergesetzgebung  durchgegangen,  hat  sie  schon 
bei  den  Römern  durchgemacht. 
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diesem.  —  Sanction  ist  nicht  bloss  Strafandrohung  oder  Nichtig- 
keitserklärang ;  Sanction  ist  auch  Gewährung  einer  Klage,  einer 
exceptio.  Diese  aber  werden  gewährt  auf  Grund  des  Gesetzes, 
auch  wenn  sie  nicht  im  Gesetz  stehen  *) ;  sie  werden  auch  ge- 
wahrt auf  Grund  der  gewohnheitsrechtlichen  Satzungen. 

Besondere  Hervorhebung  verdient  die  Frage  über  die  Folgen 
der  Nichtbeobachtung  einer  absoluten  Rechtsregel  (eines  Ver- 
bots) bei  der  Eingehung  eines  Rechtsgeschäfts.  —  Damit,  dass 
eine  absolute  Rechtsregel  bei  der  Eingehung  eines  Rechts- 
geschäfts nicht  beachtet  wird,  können  verschiedene  Folgen 
verbunden  sein:  entweder  ist  das  Rechtsgeschäft  nichtig  (lex 
perfecta),  oder  es  tritt  ausser  der  Nichtigkeit  noch  eine  Be- 
strafung des  Zuwiderhandelnden  ein  (lex  plus  quam  perfecta)  **), 
oder  das  Rechtsgeschäft  ist  giltig,  der  Zuwiderhandelnde  wird 
aber  bestraft  (lex  minus  quam  perfecta).  Welche  dieser  Folgen 
mit  der  Nichtbeachtung  einer  absoluten  Rechtsregel  verbunden 
ist,  das  hängt  von  der  sanctio  legis  '  ^),  d.  i.  von  dem  Theil  (der 
Bestimmung)  des  Gesetzes,  wodurch  der  Verletzung  desselben 
vorgesehen  wird,  ab.  Einenr  absoluten  Gesetz  konnte  auch  eine 
ausdrückliche  Sanction  fehlen,  und  die  Ausführung  desselben 
dem  Ermessen  der  Magistrate  überlassen  werden  (lex  imper- 
fecta) **),  hier  lag  Gewährung  einer  exceptio  der  Jurisdiction 
ob  '»). 


^  „Si  obligatio  lege  nova  introdücta  sit,  nee  cautum  eadem  lege,  quo 
genere  actionis  experiamur,  ex  lege  agendam  est"  1.  un.  D.  13,  2. 
Paulus.  —  Cf.  Gai.  IV.  11.  Sieh  zum  Ganzen  die  trefflichen  Ausf&h- 
rangen  bei  Brinz  §.  20. 

^^)  Ein  Beispiel  einer  lex  plus  quam  perfecta:  1.  4.  G.  6,  5,  Baron  Fand. 
§.  12.  Damit  entfällt  die  Bemerkung  Yering's  §.11:  „ob  die  Römer 
auch  leges  plus  quam  perfectae  unterschieden  (?  kannten)  .  .  .  wissen 
wir  nicht**  (in  der  4.  Aufl.  heisst  es  schon:  ,, wissen  wir  nicht  gewiss"). 
—  „Plus  quam  perfecta  müsste  es  heissen,  wenn  es  Nichtigkeit  und 
Strafe  ausspräche",  Rudorff  R.  G.  I,  §.  8. 

^^)  „  .  .  legum  eas  partes,  qnibus  poenas  constituimus  adversus  eos ,  qui 
contra  leges  fecerint,  sanctiones  vocamus'',  §.  10,  J.  2,  1.  Ueber 
andere  Bestandtheile  der  sanctio  s.  Rudorff  R.  G.  I,  S.  18,  insbesondere 
Brinz,  §.  20:  Gewährung  einer  Klage,  einer  exceptio. 

**)  Ülp.  Fragm.,  Eingang  1,2;  daselbst  auch  Beispiele.  —  lieber  den 
Grund  des  Fehlens  der  sanctio,  sieh  insbesondere  Puchta,  Inst.  I, 
§.  74.  —  Ueber  die  abweichende  und  durchaus  verschiedene  Ansicht 
Karlowa's  sieh  Voigt,  ius  naturale  m,  §.  97,  S.  729,  730.  Anm.  1183. 

'»)  Brinz  §.  20. 
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Nach  einer  Bestimmung  der  Kaiser  Theod.  II  und  Valent  III 
ist  jedes  gegen  ein  absolutes  Gesetz  vorgenommene  Geschäft 
nichtig,  wenngleich  diese  Folge  indem  Gesetz  nicht  ausdrücklich 
ausgesprochen  worden  ist  **).  — ^.  Die  Folgen  des  Zuwiderhandelns 
gegen  ein  absolutes  Gesetz  werden  dadurch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  man  dasselbe  betrügerischerweise  umzugehen  sucht  ^'). 

a)  Absolute  Rechtssätze  sind  sowohl  die  gebietenden,  wie  die 
verbietenden,  da  sie  sich,  bloss  „durch  die  logische  Form 
der  Bejahung  und  Verneinung  unterscheiden,  welcher  an 
sich  gleichgiltige  Umstand  keine  Eintheilungsglieder  be- 
gründen kann'',  Savigny  I  S.  59.  Treffend  bemerkt  Brinz 
§.  20  a.  £.  „Uebrigens  ist  keine  Form  der  Satzung  ohne 
Begleitung  der  beiden  übrigen  denkbar  .  .  . ,  und  ohne  die 
Gestattung  der  Verfolgung".  Ueber  die  früher  (sieh  aber 
noch  Brinz  §.  18)  bei  den  „Neueren**  gewöhnliche  Eintheilung 
der  Gesetze  in  gebietende,  verbietende  und  erlaubende, 
veranlasst  durch  die  anspruchlose  Uebersicht  in  1.  7.  D  1,  3, 
sieh  Savigny  I  S.  58,  Anm.  h.  Die  Textausführungen  bei 
Savigny  sind  zum  Theil  widersprechend  und  unklar,  so  daas 
beinahe  der  Vorwurf  Unger's,  auch  Savigny  habe  diese 
Eintheilung  mit  der  früheren,  in  absolute  und  vermittelnde 
Gesetze  „zusammengeworfen**,  gewissermassen  begründet  er- 
scheint. Indessen  glaube  ich,  aus  der  Tendenz  der  Bemer- 
kungen Savigny's  schliessea  zu  müssen ,  er  habe  nicht  so 
sehr  beide  Eintheilungen  „zusammengeworfen**,  als  viel- 
mehr die  in  Rede  stehende  verworfen  (Unger  I  §.  9  A.  20 


^^)  „  .  .  imperamus,  ut  legislatori  qaod  fieri  non  vult,  tantum  prohibnisse 
safßciat,  ceteraqae  quasi  expressa  ex  legis  liceat  voluntate  colligere, 
hoc  est  ut  ea  quae  lege  fieri  prohibentur ,  si  fuerint  facta,  non  solnm 
inutilia,  sed  pro  infectis  etiam  habeantur,  licet  legislator  fieri 
prohibuerit  tantum,  nee  specialiter  dixerit,  inutile  esse 
.  debere  quod  factum  est**.  1.  5.  G.  1,  14  (a.  439).  —  BeztkgUch 
der  Satzungen  des  ius  civile  galt  diess  seit  jeher,  1.  218.  pr.  D.  2,  14, 
Gaius.  Der  im  Text  bezeichnete  Satz  beruht  nicht  erst  auf  der  Be- 
stimmung Theod.,  wie  z.  B.  Yering  §.11  meint.  Vgl.  auch  1.  29  und 
1.  30.  D.  1,  3,  wo  der  Unterschied  zwischen  „facere  contra  legem"  und 
„in  fraudem  legis"  festgestellt  wird. 

^^)  „Non  dubium  est  in  legem  committere  eum,  qui  verba  legis  amplexoa 
contra  legis  nititur  voluntatem.  Nee  pocnas  insertas  legibus  evitabit, 
qui  se  contra  iuris  sententiam  saeva  praerogativa  vcrborum  fraudulentcr 
excusat  .  .  **  1.  5   C.  1,  14. 
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und  23  citirt  SaTigny  sowohl  unter  Denen  ^  die  beide  Ein- 
tbeilungen  zusammengeworfen,  wie  unter  Jenen,  die  diese 
Eintheilung  haben  gänzlich  aufgeben  wollen !).  —  Die  Ein- 
theilung  selbst  nimmt  besonders  Unger  I  §.  9  in  Schutz. 
Seine  Ausführungen  dürften  aber  kaum  Jemand  befriedigen. 
Der  Hauptgrund,  soweit  ich  sehe,  liegt  darin ,  dass  «der 
Eintheilungsgrund  für  die  Unterscheidung  von  Zwangs-  und 
Dispositivgesetzen  der  Charakter  des  Gesetzes,  för  die 
Unterscheidung  von  Zwangs-  und  Permissivgesetzen  der 
Inhalt  derselben^  sei.  Weshalb  aber  der  „Inhalt*'  nicht 
mit  zum  „Charakter^  der  Gesetze  gehören  soll,  ist  nicht 
abzusehen.  Was  bestimmt  übrigens  den  Charakter  des  Ge- 
setzes, oder  drücken  wir  uns  genauer  aus,  die  Kraft  des- 
selben, als  eben  sein  Inhalt;  woraus  wird  die  Kraft  einer 
Norm  zu  erkennen  Sein,  wenn  nicht  aus  ihrem  Inhalt?  Fragt 
man  ferner  selbst  nach  den  inneren  Gründen,  weshalb  diese 
Norm  absolut  bindende  Kraft  hat,  jene  aber  nicht,  so  wird 
man  den  Grund  davon  im  Inhalt  der  Norm  suchen,  und 
wohl  zumeist  finden.  Und  dass  thatsächlich  diese  Eintheilung 
neben  der  anderen  keine  Berechtigung  hat,  ergibt  sich  ganz 
besonders  aus  dem  von  Unger  gewählten  Beispiel.  Dass  ein 
Gesetz,  welches  etwas  gebietet  oder  verbietet,  ,  einen  prin- 
dpiell  verschiedenen  Inhalt  von  dem  eines  Gesetzes,  welches 
z.  B.  sagt,  es  sei  gestattet,  Erbverträge  zu  errichten*,  habe, 
ist  fraglich,  und  beweist  keineswegs  die  Berechtigung  dieser 
Eintheilung  neben  der  anderen.  Das  Beispiel  ist  auch  schiecht 
gewählt.  —  Jedes  Gesetz  ist  absolut  oder  ergänzend.  Fragen 
wir  von  so  einem  Gesetz,  ob  es  ein  absolutes  ist,  oder 
nicht?  Man  könnte  sagen:  „Das  Gesetz,  welches  gestattet 
Erbverträge  zu  errichten",  ist  insofern  kein  absolutes  Gesetz, 
als  die  Normen  über  die  Erbverträge  nur  dann  zur  An- 
wendung kommen,  wenn  ich  einen  Erbvertrag  schliesse,  — 
ein  absolutes  Gesetz  ist  es  aber  insofern,  als  es  zur  An- 
wendung kommt,  wenn  ein  Erbvertrag  errichtet  wurde. 
Weshalb  aber  diese  Normen  dann  absolut  bindend  sind, 
und  dass  sie  es  sind,  diess  sagt  eben  der  Inhalt  des  Ge- 
setzes aus.  Die  Bestimmungen  eines  solchen  Gesetzes  (das 
gestattet,  Erbverträge  zu  errichten)  laufen  ungeachtet  dessen, 
dass  es  etwas  gestattet,  auf  Gebote  und  Verbote  hinaus; 
Gebot:  Errichtung  des  Erbvertrags  in  bestimmter  Form, 

^rödlowaki,  BOmuchea  PriTatrecht  I.  4 
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Verbot :  dass  bloss  zwischen  gewissen  Personen  Erbverträge 
errichtet  werden  können^  zwischen  anderen  aber  nicht.  Es 
ist  bloss  der  Form  nach  ein  Penrnssivgesetz.  Ein  wahres 
Permissivgesetz  wäre  z.  B.  ein  Gesetz  ^  das  die  Enterbung 
der  Geschwister  unbedingt  gestattete.  —  AVas  ist  dann  das 
„Erlauben*  in  dem  einen  und  dem  anderen  Fall?  In  dem 
letzteren  die  Aufhebung  einer  früheren  Beschränkung,  in 
dem  ersteren  die  Aufhebung  eines  früheren  Verbots.  Und 
nichts  mehr,  als  diess  (sieh  Sayigny).  Ist  das  letztere  (das 
Gesetz,  welches  unbedingt  die  Enterbung  von  Geschwistern 
gestattet)  ein  Gesetz  ?  Was  für  ein  Gesetz  ?  So  ist  auch  die 
Gestattung  der  Errichtung  von  Erb  vertragen  kein  Gesetz; 
Gesetz  sind  die  Bestimmungen  über  die  Errichtung  von 
Erbverträgen ,  und  ungeachtet  der  Form  als  Gewährung, 
Gestattung,  sind  sie  gebietender  oder  verbietender,  mit 
einem  Wort  absoluter  Natur.  —  Reine  Permissiv- 
gesetz e  sind  blosse  Aufhebungen  früherer  Beschränkungen, 
ehemaliger  Verbote;  sie  kommen  in  Betracht  nur  als  eine 
Negation  früherer  Negationen ;  sie  sind  aber  keine  Gesetze, 
keine  Richtschnur  für  die  Handlung,  keine  der  freien 
Willensäusserung  gesetzte  Schranke;  durch  sie  erscheint 
eine  frühere  Schranke  beseitigt,  eine  vorgezeichnete  Richt- 
schnur für  die  Willensäusserung  behoben;  sie  geben  dem 
freien  Willen  vollkommen  freien  Lauf  wieder ;  sie  bezeichnen 
zwar  oft  sehr  vrichtige  Momente  in  dem  Rechtszustande 
eines  Volks  (z.  B.  Aufhebung  der  Wuchergesetze,  der  ün- 
trenn barkeit  der  Ehe),  sind  aber  keine  Normen,  welche  der 
Beurtheilung  von  Rechtsverhältnissen  zu  Grunde  gelegt 
werden;  —  nach  rückwärts  gekehrt^  ermisst  man  ihre  Be- 
deutung, längere  Zeit  nach  Erlassung  derselben  wird  man 
ihrer  gar  nicht  gewahr.  Für  die  Cultur-,  für  die  Rechts- 
geschichte ist  manches  Permissivgesetz  von  unendlicher 
Wichtigkeit,  für  den  Juristen  aber  ist  es  eine  blosse  Nega- 
tion, für  ihn  ist  es  kein  Gesetz,  es  hat  keinen  Inhalt;  für 
ihn  enthält  es  bloss  die  Anweisung,  ein  früheres  Gesetz 
seiner  Beurtheilung  nicht  mehr  zu  Grunde  zu  legen.  Besser 
wäre  es  schon,  die  Eintheilung  in  gebietende,  verbietende 
und  erlaubende  Rechtssätze  mit  der  „Form  der  Satzungen'' 
in  Verbindung  zu  setzen,  wie  diess  bei  Windscheid  §.  27 
der  Fall  ist,  bei  Brinz  der  Fall  zu  sein  (?)  scheint     Wir 
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sagen  aber  mit  Brinz  §.20:  es  ist  keine  Form  der  Satzung 
leicht  ohne  Begleitung  der  beiden  übrigen  denkbar. 

b)  Brinz  §.  24  nennt  das  nachgiebige  Recht  „Privatrecht  im 
ausgezeichneten  Sinn  des  Wortes**;  vom  zwingenden  sagt 
er,  es  sei  schon  halb  öffentliches  Rechte  Privatrecht  nach 
seinem  Gegenstand,  öffentliches  nach  seinem  Grunde,  darum 
denn  auch  ins  publicum  .  .  genannt "*.  Diese  Aeusserung 
hat  eine  gewisse  Berechtigung,  nur  ist  sie  mit  grosser  Vor- 
sicht zu  nehmen,  wie  sie  auch  bloss  durch  die  Bezeichnung 
des  zwingenden  Rechts  als  ins  publicum  (über  diesen  Aus- 
druck vgl.  Savigny  I  S.  59,  60)  veranlasst  zu  sein  scheint; 
wie  misslich  es  ist,  darauf  Gewicht  zu  legen,  dürften  andere 
Bezeichnungen  des  zwingenden  Rechts  bei  den  römischen 
Juristen  ergeben,  so  namentlich  die  Bezeichnung  desselben 
als  „ius"*  schlechthin  (sieh  die  Git.  bei  Sayigny  I  S.  58). 
Jene  Aeusserung  hat  insofern  Berechtigung,  sls  bei  einem 
zwingenden  Rechtssatz  nach  der  Anschauung  des  Urhebers 
desselben  (des  Volks  —  beim  Gewohnheitsrecht)  ein  öffent- 
licher Zweck  (ein  socialer  oder  ökonomischer)  gewahrt 
werden  soll.  Trotzdem  bleibt  aber  das  Recht  ganz  Privat- 
recht,  es  ist  nicht  halb  öffentliches  Recht.  Der  zwingende 
Rechtssatz  des  Privatrechts  macht  dieses  nicht  ,nach  seinem 
Grunde**  zum  öffentlichen  Recht,  wiewohl  dabei  ein  öffent- 
licher Zweck  gewahrt  wird,  so  lange  neben  diesem  vor- 
wiegend noch  der  Privatzweck  in  Betracht  kommt.  Man 
nehme  nur  z.  B.  1.  27.  §.  4.  D.  2,  14,  wonach  das  pactum 
ne  furti  agam  etc.  vor  geschehener  That  unwirksam,  nach 
vollbrachtem  Diebstahl  wirksam  ist,  und  versuche  dem 
gegenüber  mit  der  Brinz'schen  Unterscheidung  auszukommen. 
—  Tritt  einmal  bei  einem  Verhältniss ,  das  vordem  Gegen- 
stand des  Privatrechts  war,  der  öffentliche  Zweck  in  den 
Vordergrund,  so  hört  das  Verhältniss  ganz  auf,  ein  privat- 
rechtliches zu  sein,  mag  immerhin  neben  dem  öffentlichen 
Zweck  ein  Privatzweck,  dieser  aber  schon  in  zweiter  Linie, 
nebenbei  verfolgt  werden  1 


4* 
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§.  8.  IL  Verhältniss  der  Becktssätse  zu  denim  Recht 
anerkannten  Principien.  —  Regelmässiges  und 

regelwidriges  Recht  ') 

Die  aberwiegende  Masse  von  Rechtssätzen  entspricht  den 
im  Recht  anerkannten  Principien« ')  Daneben  gibt  es  aber  einen 
noch  immer  beträchtlichen  Theil  Ton  Rechtssätzen,  welche  mit 
diesen  Principien  in  Widersprach  stehen,  die  gegen  dieselben 
aufgekommen  sind;  diese  Rechtssätze  dorchbrechen  die  innere 
Einheit  imd  Conseqaenz  des  Rechts.  —  Rechtssätze  der  ersteren 
Art  bilden  das  regelmässige,  das  normale  Recht  (ins  com- 
mune '));  Rechtssätze  der  zweiten  Art  machen  aas  das  regel- 
widrige, das  anomale  Recht  (ins  singulare^)). 

Das  regelmässige  Recht  unterscheidet  sich  vom  regel- 
widrigen durch  sein  Verhältnis»  zu  den  im  Recht  anerkannten 
Principien.  Sie  unterscheiden  sich  nicht  mit  Rücksicht  auf  die 
Bechtsquellen ,  namentlich  entsteht  regelwidriges  Recht  auch 
durch  Gewohnheit  >)  Auch  nach  seinen  Gründen  a)  ist  das  ano- 
male Recht  vom  normalen  nicht  verschieden.  ,Die  Gründe  sind 
hier  und  dort  von  derselben  Art;  dieselbe  Billigkeit,  Zweck- 


')  Das  hier  besprochene  YerhSltoiss  stellt  onter  die  Babnk  „Charakter'" 
Baron  §.  13.  —  Unger  dagegen  stellt  es  unter  die  Rabrik  „Natur  der 
PriTatrechtsnonnen* ;  weshalb  nicht  aach,  wie  das  frohere  Yerh&ltniss, 
unter  die  Rubrik  «Charakter*'?  Es  li^  uns  wenig  am  Ausdruck.  Aber 
weshalb  die  Scheidung?  Gibt  es  einen  Unterschied  zwischen  der  „Natur" 
und  dem  „Charakter"  einer  BechtsYorschrift;  wenn  ja,  worin  liegt  dieser? 

^  ^Diese  sind  die  Urbegriffe  und  ürsatzungen  Yon  den  Rechten,  Rechts- 
geschäften und  Rechtsfikhigkeiten*',  Brinz  §.  25.  YgL  das  Folgende. 

*)  Ueber  diese  Bezeichnung,  sowie  Aber  die  folgende,  ins  singulare,  sieh 
namentlich  Brinz  §.  26,  S.  111«  —  Die  deutsche  Terminologie  ist  keine 
feststehende.  Die  Ausdrücke:  r^elm&ssiges  und  regelwidriges  Recht, 
welche  zu  den  hier  besprochenen  Verhältnissen  (Begriffen)  ü:effend 
passen  (diese  wendet  an  Windscheid,  Brinz),  gebraucht  z.  B.  Yering 
§.  10  zur  Bezeichnung  anderer  Begriffe.  Wir  möchten  nur  fragen,  wes- 
halb diese  Abweichung?  Dass  die  Bezeichnung  des  ins  commune  und 
L  singulare  als  regelmässiges  und  r^^lwidriges  Recht  besser  ist  als 
die:  gewöhnliches  und  besonderes  Recht,  ergibt  sich  aus  den  Defini- 
tionen bei  Yering  selbst,  L  c.  Z.  II. 

*)  „Ins  singulare  est  quod  contra  tenorem  rationis  .  .  introductum  est" 
1.  16.  D.  1,  3  (Paulus).  Eine  andere  häufige  Bezeichnung  desselben, 
ius  constitutum,  s.  Sayigny  I,  §.  16  A  q  und  Brinz  §.  25  A.  13. 

^)  So  wird  z.  B.  das  Schenkungsverbot  zwischen  Ehegatten  auf  Gewohn- 
heitsrecht zurflckgeflahrt  L  1.  D.  24,  1,  ygl.  dazu  ünger  §.  8,  A  5  und 
Brinz  §.  26  a.  E.  —  Ygl.  flbrigens  auch  Sayigny  I,  S.  63. 
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mässigkeit,  Gunst^  Gemeinnützigkeit,  die  das  einemal  znr  Regel 
fahrte,  hat  ein  andermal  deren  Abbeugung  verursacht"  ').  — 
Als  ein  Unterschied  zwischen  beiden  wird  angeführt,  dass  das 
ius  singulare  nicht  „fortentwickelt**  werden  dürfe  ^.  lieber  die 
Bedeutung  dieses  Satzes  s.  §.  19,  insbes.  A.  c. 

Das  Wesen  des  Rechts  liegt  in  seiner  stetigen  Veränderung 
und  Fortentwickelung ').  Die  Principien  des  Rechts  sind  nicht 
abgeschlossen.  Das  Recht  hat  die  Fähigkeit,  neue  Principien 
ia  sich  aufzunehmen*),  alte  Principien  abzustossen,  wie  die- 
jenigen, welche  es  festhält,  umzubilden,  umzugestalten.  — 
Mancher  Rechtssatz,  welcher  zur  Zeit  seiner  Entstehung  als 
regelwidriges  Recht  hervortritt,  streift  mit  der  Fortentwickelung 
des  Rechts  diesen  Charakter  ab,  und  wird  zu  einem  Bestand- 
theil  des  regelmässigen  Rechts  '^).  r—  Diese  Bemerkung  gilt 
insbesondere  von  jenen  Aussprüchen  unserer  Quellen,  die  nicht 
so  sehr  Bestimmungen,  Vorschriften'  enthalten,  als  die  theore- 
tische und  praktische  Verarbeitung  des  Rechts.  Mancher  Satz, 
der  von  den  römischen  Juristen  als  ius  singulare  hingestellt 
wird,  erscheint  für  uns  nicht  mehr  als  ein  solcher;  mancher 
Satz,  den  wir  noch  als  einen  regelwidrigen  auffassen  ''),  wird 


•)  BriDz  §.  25. 

*)  „Quod  vero  (mit  Anslassang  des  vero  gleichlautend  1.  144  pr.  D.  R.  J.) 
contra  rationem  iuris  receptom  est,  non  est  prodacendam  ad  conse- 
qnentias**,  Paulus  1.  14.  D.  1,  d«  — 

*)  Sieh  §.  1  zwischen  Anm.  7—11. 

^  Sa^igny  I,  S.  55:  „  .  .  es  hat  aber  die  F&higkeit,  im  Lauf  der  Zeit  die 
ihm  verwandten  allgemeinen  Principien  mehr  und  mehr  in  sich  au£eu- 
nehmen  und  sich  durch  sie  zu  erweitem**,  und  S.  64  „  .  .  ein  dem 
Recht  ursprünglich  fremdes  Princip  kann  von  demselben  assimilirt 
werden,  so  dass  das,  was  ursprünglich  als  utilitas  galt,  im  Lauf  der 
Zeit  als  ratio  iuris  aufgefasst  wird  .  .  ** 
^^  Vgl.  Sayigny  I,  S.  64  (s.  die  vorherg.  Anm.) »  Puchta  Inst  §.  81,  Ihe- 
ring  Geist  II  §.  40,  S.  856,  auch  Baron  §.  18  a.  E.  —  Treffend  bemerkt 
Puchta  1.  c.  „die  Auüstellung  eines  ius  singulare  .  .  hat  seinen  Grund 
nicht  selten  in  einem  Mangel  an  rechter  Einsicht  und  Beherrschung 
des  Stoffs  .  .  " 
")  Diess  gilt  z.  6.  von  den  bei  Windscheid  §.  29,  A.  1  und  Salkowski 
§.  4  Z.  VI  aufgeftkhrten  Beispielen  (?)  Tom  ius  singulare.  •—  Mit  der 
Berufung  auf  eine  angebliche  Singularität  geht  man  oft  grossen  Schwierig- 
keiten aus  dem  Wege,  gelangt  aber  auch  nicht  selten  zu  praktisch 
unrichtigen  Entscheidungen.  Vgl.  vorläufig  eine  mit  Rücksicht  auf  das 
österr.  Recht  gegen  Randa  von  mir  besprochene  Frage,  ^rödfowski 
Untersuchungen  aus  dem  österr.  Recht  S.  57  fg. 
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diesen  Charakter  abstreifen,  bei  besserer  Einsicht  in  das  System 
des  römischen  Rechts,  d.  h.  in  die  in  diesem  ziim  Ausdruek  ge- 
kommenen Principien,  —  bei  besserer  Beherrschung  des  Rechts- 
stoffs. 

Eine  besonders  wichtige  Anwendung  des  regelwidrigen 
Rechts  enthält  das  für  einzelne  Klassen  von  Personen  oder 
Sachen  geltende  Recht.  Regelwidrig  kann  übrigens  sein  nicht 
bloss  das  für  einzelne  Klassen  von  Personen  oder  Sachen  gel- 
tende Recht;  der  Grund  der  Abbeugung  von  der  Regel  kann 
auch  in  der  Besonderheit  der  Rechtsverhältnisse  liegen.  —  Die 
Abbeugung  von  den  im  Recht  anerkannten  Principien  kann  so 
gut  einen  Nachtheil  wie  einen  Vortheil  begründen.  Insofern  der 
regelwidrige  Rechtssatz  eine  Begünstigung  aufstellt,  spricht  man 
von  einem  Privilegium  b). 

a)  Gegen  Savigny  I  S.  61  fg.,  der  das  ius  commune  ^s^nt  dem 
reinen  Rechtsgebiet",  das  ius  singulare  dagegen  „auf  einem 
fremdartigen  Gebiet^  entsprungen  denkt,  sieh  vor  Allem 
Brinz  §.  25  (vgl.  auch  §.  13  a.  E.)  und  Windscheid  §.  29 
A.  1.  —  Weshalb  nur  Consequenz  (logische  und  analo- 
gische Schlussfolgerung)  und  Billigkeit  (ius  strictum  und 
aequitas,  wie  Savigny  I  S.  56  meint)  Principien  sein  sollen, 
die  in  den  Grenzen  des  Rechtsgebiets  liegen,  ist  nicht  ein- 
zusehen. Treffend  bemerkt  Windscheid  a.  a.  0.  ^und  beruht 
nicht  alles  Recht  darauf,  wie  gerade  dieses  Volk  die  Prin- 
cipien der  Sittlichkeit  und  die  Bedürfnisse  der  öffentlichen 
und  privaten  Wohlfahrt  erjEasst  und  rechtlich  verwerthet?" 
Gibt  es  andere  Motive  zur  Rechtsbildung  (Bildung  neuen 
Rechts),  als  die  bezeichneten,  sofern  diese  Motive,  —  die 
Wege,  auf  welchen  eine  Ueberzeugung  im  Volk  entsteht,  — 
überhaupt  erkennbar  sind?  —  Wie  übrigens  Savigny  zur 
Aufstellung  jener  Sätze  gelangen  konnte,  ist  mir  nicht  be- 
greiflich, vgl.  die  in  der  Anm.  9  herausgehobenen  Stellen. 
—  Noch  weiter  als  Savigny  geht  (?,  vgl.  Böcking  §.  1.  A.  1 : 
das  bonum  ist  das  der  Vemünftigkeit  des  Menschen  Ange- 
messene, abstract  gefasst;  das  aequum  das  Angemessene 
in  seiner  concreten  Gestalt,  unter  gegebenen  Umständen . .  ") 
Böcking.  Ungeachtet  des  angedeuteten  Zweifels  glaube  ich 
Böcking  so  verstehen  zu  müssen,  wenn  anders  die  Sätze: 
„die  Bestimmungen  der  Wahrheit  des  vernünftig  für  sich 
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thätigen  Menschen  im  Yerhältniss  zu  den  andern  als  eben 
solchen  sind  das  Kecht"  und  „die  für  das  Yerhältniss  des 
Vernünftigen  zu  sich  und  die  für  seine  sonstigen  Verhält- 
nisse zu  Anderen  geltenden  Bestimmungen  liegen  ausser 
dem  Gebiete  des  Rechts,  indem  der  Sittlichkeit  und  Reli- 
gion^ (§.  1.  §.  e)  —  irgend  einen  Sinn  haben  sollen.  Nach 
Böcldng  ist  Recht  =  Vernunft.  Ein  an  sich  acceptabler  Satz. 
Aber  was  ist  Vernunft?  Ist  vernünftig  (ich  sage  nicht:  recht- 
lich) auch  das  Unsittliche?  Es  scheint,  dass  nach  Böcking 
auch  diess;  man  durchdenke  Böcking's  §.  1,  Toll  tiefer 
Wahrheiten,  aber  auch  grosser  Unwahrheiten. 

Wie  unhaltbar  es  ist,  in  den  „Gründen"  den  Unterschied 
zwischen  dem  ins  commune  .und  ins  singidare  zu  sehen, 
ergibt  sich  insbesondere  aus  der  Darstellung  Baron's  §.  13. 
Nach  diesem  ist,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  ins  singulare 
die  Unzulässigkeit  von  Bedingungen  und  Verträgen  mit 
unsittlichem  Inhalt. 
b)  Ob  der  Ausdruck  Privilegium  von  den  Römern  auch  zur 
Bezeichnung  einer  „ungünstiger  stellenden^  Bestimmung 
gebraucht  wurde,  darüber  vgl.  Windscheid  §.  29.  A.  4,  und 
Brinz  §.  71.  Z.  4.  —  Ueber  andere  mit  dem  Ausdruck 
Privilegium  wechselnde  Bezeichnungen,  sieh  insbesondere 
Böcking  §.  94.  §.  e  und  Anm.  5.  —  Privilegium  heisst  auch 
die  durch  den  singulären  Rechtssatz  herbeigeführte  günstige 
Lage,  das  auf  diesem  beruhende  subjective  Recht.  —  Nur 
auf  diese,  auf  die  subjectiven  Rechte,  die  auf  dem  privile- 
gienartigen Rechtssatz  (als  einer  Quelle  des  objectiven 
Rechts)  oder  auf  einem  individuellen  Gesetz  (vgl.  h  1.  §.  43. 
D.  43,  20  Ulp.)  beruhen,  bezieht  sich  1.  196.  D.  R.  J., 
Modestin.  Auf  den  regelwidrigen  Rechtssatz  (Privilegium) 
selbst  bezogen,  hat  die  Unterscheidung  der  Privilegien  in 
persönliche  oder  sachliche  (privilegia  personae  und  privi- 
legia  causae)  keine  praktische  Bedeutung,  keineswegs 
die  von  Modestin  a.  a.  0.  bezeichnete.  Ein  Privilegium  kann 
immerhin  als  ein  persönliches  erscheinen,  als  eine  Begün- 
stigung „für  eine  Klasse  von  Personen*',  und  doch  nicht 
ein  persönliches  sein  in  der  Bedeutung,  wie  sie  der  1.  196 
D.  cit.  zu  Grunde  liegt.  —  Ob  ein  Privileg  (als  subjectives 
Recht)  persönlich  oder  sachlich  ist,  das  ist  allerdings  aus 
dem  Rechtssatz ,   auf  welchem  es  beruht ,  zu  beantworten ; 
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aber  keine  ^  und  vielfach  sogar  eine  unrichtige  Antwort 
würde  sich  ergeben  aus  der  Bezeichnung  des  Rechtssatzes 
selbst  als  persönliches  oder  sachliches  Privilegium.  Man 
versuche  diess  z.  B.  rücksichtlich  der  i.  i.  restitutio  (als 
subjectives  Recht)  der  Mindeijährigen,  und  vgl.  dazu  die 
scheinbar  tief  sein  sollenden,  in  Wahrheit  aber  flachen  Aus- 
fahrungen bei  Wächter  II  S.  331,  332,  und  nach  diesem 
bei  Unger  §.-65,  Z.  IIL  Unger  bemerkt  unter  Anderem, 
Anm.  9 :  „der  Minderjährige  könne  das  benefidum  in 
integrum  restitutionis  im  Allgemeinen  '^eder  an  sich  noch 
der  Ausübung  nach  an  Andere  übertragen.  **  Wie  tief  ge- 
dacht! Was  darauf  folgt:  «insofern  er  aber  in  ein  concretes 
Rechtsverhältniss  eingetreten  ist  .  .  ^,  ist  richtig,  ebenso 
wie  der  frühere  Satz.  Aber  anstatt  daraus  zur  Erkenntniss 
zu  gelangen,  dass  die  Eintheilung  der  Privilegien  (als 
Rechtssätze)  in  persönliche  und  sachliche  keine  Bedeutung 
hat,  hält  man  an  dieser  Eintheilung  fest.  In  welche  Wider- 
sprüche verwickelt  sich  dadurch  insonderheit  Unger.  So 
heisst  es  bei  Unger  1.  o.  (im  Text):  „Diese  Rechtswohl- 
thaten  sind  mit  der  betreffenden  Person  verbunden  und 
gehen  mit  dem  Rechtsverhältniss  nicht  über..* 
[offenbar  ein  unrichtiger  Satz ;  manche  Rechtswohlthat,  die 
zu  Gunsten  einer  Klasse  von  Personen  aufgestellt  ist,  geht 
mit  dem  Rechtsverhältniss  über  (vgl.  die  zuvor  cit.  Anm. 
bei  Unger  selbst)].  Was  auf  diesen  Satz  bei  Unger  folgt, 
entspricht  nicht  demselben;  Unger  sieht  sich  genöthigt  im 
weiteren  Verlauf  seiner  Darstellung  den  früheren  Satz 
gewissermassen  einzuschränken;  in  Wahrheit  ist  das  aber 
ein  Aufgeben  desselben.  „Von  dieser  Uebertragung  und 
Vererbung  des  singulären  Rechts  als  eines  im  Granzen  zu- 
stehenden Befugnisses  ist  die  Uebertragung  .  .  etc.  zu 
unterscheiden".  Jener  auch  in  der  Anm.  9  wiederholte  tiefe 
Gedanke  I  So  stehen  beide  Sätze  nebeneinander  unver- 
mittelt, sie  enthalten  eben  Widersprüche.  Unger  war,  wie 
Alle,  welche  die  singulären  Rechtssätze  in  der  erwähnten 
Weise  eintheilen,  im  Unklaren,  worauf  diese  Eintheilung 
beruht,  insbesondere  welche  Bedeutung  derselben  beizulegen 
sei.  Ja  wenn  der  frühere  Textsatz:  „  .  .  gehen  mit  dem 
Rechtsverhältniss  nicht  über"  wahr  wäre,  dann  wäre  die 
Eintheilung   der  Rechtssätze   in  privilegia   personae  und 
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causae  gerettet  Da  jedoch  jener  Satz  nicht  wahr  ist,  — 
derselbe  trifft  nicht  überall  zu,  —  so  kann  auch  in  dem 
B  Ankleben"  der  Person  das  Wesen  der  persönlichen  Privi- 
legien nicht  gesucht  werden.  —  Will  man  diese  Eintheilung, 
die  keinen  Werth  und  keine  Bedeutung  hat,  um  jeden  Preis 
beibehalten,  so  hat  man  Ton  den  persönlichen  Privilegien 
als  Rechtssätzen  nichts  weiter  zu  sagen,  als  sie  seien  Privi- 
legien, die  zu  Gunsten  gewisser  Klassen  von  Personen  auf- 
gestellt sind.  Ein  zwar  richtiger,  jedenfalls  aber  auch  ein 
nichtssagender  Satz.  Versucht  man  dieser  Eintheilung  durch 
irgend  welchen  Zusatz  zu  den  eben  angeführten  Worten 
eine  Bedeutung  zu  verleihen^  so  gelangt  man  dahin,  dass 
man  entweder  etwas  Unwahres,  Unrichtiges  sagt  (wie  Unger 
„gehen  mit  dem  Rechtsverhältniss  nicht  über")  und  in  der 
Folge  das  soeben  Gesagte  wieder  aufzugeben  gezwungen 
ist  (so  Unger,  sieh  oben),  oder  dass  man  in  das  Gebiet  der 
Privilegien  als  subjective  Rechte  hinüberlenkt  (wie  diess 
bei  den  Meisten  der  Fall  ist,  insbesondere  auch  bei  Wächter 
und  Unger  I).  —  „Formell"  richtig  geht  Wächter  vor.  Er 
sagt  von  den  beneficia  personae  als  Rechtssätzen  nichts 
anderes,  als  sie  seien  zu  Gunsten  gewisser  Klassen  von 
Personen  aufgestellte  Rechtssätze  (so  auch  Windscheid  §.  29, 
2.  Absatz  a.  £.).  Wächter  übergeht  sogleich  auf  die  sub- 
jectiven  Privilegien  („die  singulären  Rechte").  Auch  Unger 
übergeht  nach  dem  Eingangssatz  (^In  der  Regel  sind  es 
gewisse  Klassen  von  Personen,  welche  das  singulare  Recht  im 
objectiven  Sinn  begünstigt")  auf  die  singulären  Rechte  im 
subjectiven  Sinn.  Er  bleibt  aber  nicht,  wie  sein  Vorgänger, 
bei  diesen  stehen.  Gleich  im  folgenden  Satz  kommt  er  wieder 
auf  das  im  Eingang  kurz,  wenn  auch  in  nichtssagender, 
so  doch  wenigstens  nicht  in  unrichtiger  Weise  abgethane 
(persönliche)  singulare  Recht  im  objectiven  Sinn  zurück. 

§.  9.    in.  Beziehung  der  Rechtssätze  zu  dem  That- 
bestand  der  durch  sie  geordneten  Verhältnisse.  ^) 

—  Strenges  und  billiges  Recht. 

Nicht  minder  als  durch  die  früher  besprochenen  Momente 
wird  der  Charakter  der  Rechtsnormen  dadurch  bestimmt,  ob 

0  Die  folgende  Scheidung  des  Rechts  darf  nicht  mit  der  zuletzt  bespro- 
chenen zasammengeworfen  oder  gar  verwechselt  werden  (wie  z.  B. 


—  58  - 

sie  als  streng  oder  billig  erscheinen.  Allerdings  ist  jedoch  dieser 
Gesichtspunkt  noch  in  geringerem  Grad  als  der  zweite  (§.  8) 
geeignet,  die  Grundlage  einer  sicheren,  objectiven*)  Gharakte- 
risirung  der  Rechtssätze  zu  bilden. 

Billig  ist  das  Recht,  in  welchem  jedes  Moment  der  that- 
sächlichen  Verhältnisse,  welches  Berücksichtigung  verdient,  Be- 
rücksichtigung findet,  —  keines  Berücksichtigung  findet,  welches 
Berücksichtigung  nicht  verdient,  —  und  jedes  gerade  diejenige 
Berücksichtigung  findet,  welche  es  verdient.  —  Streng  ist  das 
Recht,  welches  in  der  einen  oder  der  anderen  dieser  Bezie- 
hungen den  thatsächlichen  Verhältnissen  nicht  angemessen  ist '). 
Hält  man  auch  an  dieser,  m.  E.  richtigen  Bestimmung  des 
Wesens  des  strengen  und  billigen  Rechts  fest,  so  ergibt  sich 
schon  aus  derselben,  dass  es  keine  sichere  Grundlage  für  die 
Beurtheilung  gibt,  ob  ein  Rechtssatz  billig  ist  oder  nicht.  — 
Sodann  ist  zu  erwägen,  dass  bei  der  Beurtheilung,  ob  ein 
Rechtssatz  billig  oder  streng  ist,  die  Verhältnisse,  unter  welchen 
der  Rechtssatz  entstanden  und  bestand,  berücksichtigt  werden 
müssen.  Nur'unter  dieser  Voraussetzung  a)  kann  der  Ausspruch, 
ob  eine  Rechtsnorm  billig  oder  streng  ist,  wissenschaftlichen 
Werth  haben.  Für  solche  Aussprüche  fehlt  uns  aber  zumeist 
an  genügender  Grundlage.  —  Ein  Rechtssatz,  der  zur  Zeit  seiner 
Entstehung  billig  war,  erscheint  bei  einer  fortgeschrittenen 
Entwickelung  als  streng;  was  allgemein  als  billig  erachtet 
wurde,  gilt  bei  geänderter  Auffassung  ebenso  allgemein  als 
nicht  billig,  als  streng.  Mancher  Rechtssatz  des  ins  civile,  der 
nicht  bloss  uns,  sondern  schon  den  Römern  als  streng  erschien, 
—  mochte  es  nicht  gewesen  sein  zur  Zeit  seiner  Entstehung. 
Nichts  ist  daher,  wenn  man  diesen  Gesichtspunkt  festhält  &), 


noch  bei  Baron).  —  Jedes,  das  ius  aequmn  und  strictom  hatte  seine 
Regeln  and  Ausnahmen,  Brinz  §.  25. 

^)  Ist  man  doch  nicht  einmal  darüber  einig,  worin  das  Wesen  des  billigen 
Rechts  liegt,  sieh  Windscheid  §.  28  A.  1.  —  Der  im  Text  bezeichnete 
Gesichtspunkt  gibt  nicht  eine  genügende  Grandlage  für  eine  objectiTe 
Gharakterisirong  der  Rechtssätze,  selbst  dann  nicht,  und  eben  deshalb, 
wenn,  was  selbstverstAndlich  ist,  dem  Ausspruch,  ob  ein  Rechtssatz 
billig  oder  streng  ist,  nicht  ein  dunkles,  subjectives  Gefühl,  sondern 
ein  seiner  Gründe  sich  bewusstes  Ermessen  zu  Grunde  liegt  Sieh  das 
Citat  aus  Puchta  in  der  Anm.  10. 

')  Windscheid  §.  28. 
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80  irrig  als  die  Behauptung^  die  Billigkeit  sei  ein  „Principe 
des  prätorischen,  nicht  des  civilen  Rechts. 

Die  Billigkeit  ist  das  Ideal  ^  nach  dessen  Verwirklichung 
Jeder  strebt,  der  dieses  Ideal  in  sich  trägt.  Wird  dieses  Streben 
ein  allgemeines,  die  Forderung  nach  der  Verwirklichung  dessen, 
was  weitere  oder  engere  Schichten  der  Bevölkerung  (nach  Um- 
standen auch  Einzelne  I)  als  billig  erachten,  eine  bestimmte,  so 
ist  es  Aufgabe  der  Gesetzgebung,  dieses  Ideal  zu  verwirklichen.  ^) 
So  lange  aber  die  Aussprüche  der  Billigkeit  durch  die  Gesetz- 
gebung nicht  anerkannt,  noch  durch  üebung  zu  Recht  geworden 
sind,  ist  die  Billigkeit  nur  das  Ideal,  nicht  das  Recht. 

Die  Erkenntnisse  dass  ein  Rechtssatz  den  thatsächlichen 
Verhältnissen  nicht,  oder  nicht  mehr  angemessen  ist,  fuhrt  zu 
neuen  Rechtsbildungen :  zur  Beseitigung  oder  Aenderung  be- 
stehender Rechtssätze.  —  Bei  den  Römern  gab  es  ein  beson- 
deres Organ,  durch  welches  das  Bedürfniss  nach  Reformen  des 
bestehenden  Rechts  überhaupt,  so  auch  insbesondere  aus  dem 
Grund,  dass  dieser  oder  jener  Rechtssatz  den  Forderungen  der 
Billigkeit  nicht  entspricht  *) ,  seine  Befriedigung  fand.  Dieses 
Organ  war  der  Prätor.  Neben  diesem  Organ  gab  es  noch  ein 
anderes.  Bei  der  responsorischen  Thätigkeit  der  römischen  Ju- 
risten lag  nicht  selten  der  Anlass  und  die  Möglichkeit  vor, 
Aussprüchen  der  Billigkeit  gerecht  zu  werden ').  —  Die  Fort- 
bildung des  Rechts  durch  diese  Organe  überhaupt,  so  auch  die 
Verwirklichung  der  Billigkeit  durch  dieselben ,  entfällt  mit  der 
völlig   entwickelten  kaiserlichen  Gewalt  ^).    Ungeachtet  dessen 

*)  Selbstverständlich  anter  der  Voraussetiung,  dass  die  Verwirklichung 
dieser  Forderong  billig  ist,  d.  h.  dass  Das,  was  als  billig  sich  aasgibt, 
auch  wirklich 'billig  ist 

^)  Schon  hier  sei  erwähnt,  dass  wie  die  aequitas  nicht  ein  dem  präto- 
rischen  Recht  eigenthflmliches  Princip,  sie  auch  nicht  das  aasschliess- 
liche  Princip  desselben  war,  and  diess  nicht  bloss  in  dem  Sinn,  wie 
Pachta  (Inst  §.  86,  Schloss  des  Absatzes  vor  der  Anm.  a)  meint, 
sondern  auch  in  dem  Sinn,  dass  der  Prätor  „nicht  selten  die  atilitas 
abweichend  von  den  Regeln  der  naturalis  ratio  in  Schutz  nahm" ,  Sa- 
Yigny  I  S.  118. 

*)  L.  2.  §.  6  i.  f.  D.  39,  8,  Paolus:  „  .  .  haec  aequitas  suggeiit,  etsi  iure 
defidamur";  L  82.  pr.  D.  15,  1,  Ulpian:  „  .  .  sed  licet  hoc  inre  con- 
tingat,  tarnen  aequitas  dictat  .  .  **.  Vgl.  Windscheid  §.  28  A.  4. 

^)  L.  1.  G.  1,  14,  Gonstantin.  In  dieser  Stelle  ist  „nicht  von  reiner  Aus- 
legung, sondern  von  Fortbildung  und  zwar  von  einer  Eroberung  deJ 
aequitas  in  dem  Gebiet  des  bisher  geltenden  ....  Rechts  die  Bede. 


-  60  - 

aber  ist  noch  immer  die  Billigkeit  ■) ,  wenn  Zweifel  bei  der 
Auslegung  eines  Gesetzes  bestehen,  zu  berücksichtigen  •) ;  nach 
Billigkeit  hat  auch  der  Richter  vorzugehen,  wenn  ihn  das  Recht 
auf  dieselbe  verweist.  ***) 

a)  Von  dieser  Voraussetzung  geht  man  gewöhnlich  nicht  aus. 
So  z.  B.  noch  neuestens  Baron  §.  13:  »Je  älter  das  Zeit- 
alter, desto  mehr  tragen  die  Rechtssätze  den  Charakter 
des  strictum  ins'',  auch  ein  Grund  hiefür  wird  angegeben: 
^denn  es  bedarf  der  Zeit,  um  das  Billige  zu  erkennen  und 
die  Rechtsvorschriften  danach  einzurichten^.  In  der  That, 
mit  der  Zeit  kommt  man  oft  zur  Erkenntniss,  dass  ein 
Rechtssatz  den  Forderungen  der  Billigkeit  nicht  entspricht. 
Aber  beweist  diess,  dass  der  Rechtssatz  zur  Zeit  seiner 
Entstehung  nicht  billig  war?  Kann  man  bei  der  Beur- 
theilung,  ob  ein  Rechtssatz  billig  ist  oder  nicht,  auf  andere 
Verhältnisse  Rücksicht  nehmen,  als  eben  auf  die  zur  Zeit 
der  Entstehung  und  des  Bestandes  herrschenden  Verhält- 
nisse ?  Spricht  nicht  gerade  der  Umstand,  dass  Rechtssatze, 
die  für  uns  «den  Charakter  des  strictum  ius'^  haben, 
lange  Zeit  bestanden,  dass  man  sie  den  thatöächlichen  Ver* 
hältnissen  angemessen,  billig  fand?  Vgl.  insbesondere  Ul- 
pian,  1.  2,  D.  1,  4:  ^In  rebus  novis  constituendis  evidens 
esse  utilitas  debet,  ut  recedatur  ab  eo  iure,  quod  diu 


Dieses  Verfahren,  welches  sonst  regehn&ssig  vom  prätorischen  Edict, 
sehr  oft  auch  Ton  den  Juristen,  ausgegangen  war,  wird  jetzt  dem  Kaiser 
vorbehalten  .  .  .",  Savigny  I  S.  300.  —  Der  scheinbare  Widersprach 
zwischen  dieser  Stelle  und  der  1.  8.  C.  3,  1  (gleichfalls  von  Constantin, 
dieselbe  ist  zwei  Jahre  früher  erlassen  worden,  als  die  andere)  behebt 
sich  durch  diese  Auslegung  Savigny's  (s.  S.  228,  229  Anm.  f).  Letztere 
Stelle  sagt,  dass  bei  einer  Zweideutigkeit  die  Auslegung  den  Vorzug 
verdient,  fOr  welche  die  Billigkeit  spricht 

^)  „In  den  Justinianischen  Rechtsbüchem  erscheint  die  Bedeutung  der 
aequitas  verworren  durch  das  Nebeneinanderbestehen  verschiedenen 
Verfassungssystemen  angehöriger  Bestimmungen",  BöcJdng  §.  96.  A  1. 

^  Sieh  die  in  der  Anm.  7  angef&hrte  Stelle,  1.  8  G.  3,  1.  Vgl.  auch  §.  18, 
Anm«  b. 

>'*)  Windscheid  §.28,  A.  6.  Besonders  aber  Puchta  P.  §.  21:  „Kiemais 
übrigens  ist  die  Billigkeit,  die  dem  Richter  zu  berücksichtigen  gestattet 
oder  geboten  wird,  ein  dunkles  subjectives  GefGÜil,  sondern  ein  seiner 
Gründe  sich  bewusstes,  dem  Geist  des  fraglichen  Rechtsinstitnts  ent- 
sprechendes Ermessen  der  individuellen  Umstände'*. 
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aequum  visum  est".  —  Und  weiter  möchte  ich  fragen, 
ob  88  überhaupt  dazu,  um  den  thatsächlichen  Verhältnissen 
angemessenes  Recht  zu  schaffen,  einer  höheren  Gulturstufe 
bedarf?  Bedarf  es  nicht  vielleicht  in  noch  höherem  Grade 
der  Zeit,  und  einer  höheren  Gulturstufe,  um  zu  erkennen, 
dass  ein  Rechtssatz,  der  zur  Zeit  seiner  Entstehung  als 
nicht  billig  angesehen  wurde,  billiges  Recht  enthält  (vgl. 
Windscheid  §.  28  a.  E,)?  Was  soll  mit  einem  Wort  über 
Strenge  oder  Billigkeit  des  Rechts  entscheiden,  als  eben 
das  Rechtsbewusstsein  des  Volks,  für  das  es  galt,  und  ins- 
besondere das  Rechtsbewusstsein  Derjenigen,  die  das  Recht 
entstehen,  die  es  bestehen  sahen?  —  Es  ist  unbegreiflich, 
wie  Baron  jenen  Satz  schreiben  konnte,  —  sagt  er  doch 
selber,  einige  Zeilen  weiter,  sehr  richtig:  „der  Inhalt  des 
ins  aequum  ist  kein  feststehender,  sondern  er  wechselt  mit 
den  Perioden  der  Rechtsentwickelung". 

b)  Vgl  die  analoge  Bemerkung  Windscheid's  §.  16.  A.  ö: 
„Ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht  aber  enthält  wie  auch 
immer  sein  Inhalt  beschaffen  sein  mag,  jedenfalls  die  Ver- 
nunft dieses  Volks  .  .**.  —  Ohne  besonderes  Gewicht  auf 
den  folgenden  Ausspruch  Cicero's  zu  legen,  führe  ich  den- 
selben an,  weil  er  das  gerade  Gegentheil  davon,  was  man 
heutzutage  in  der  Regel  vom  ins  civile  sagt,  ausdrückt: 
,)Iu8  civile  est,  aequitas  constituta  iis,  qui  eiusdem  civi- 
tatis sunt,  ad  res  suas  obtinendas  .  .  .",  Cic.  Top.  2,  9; 
dazu  Puchta,  Inst.  §.  73.  Unrichtig  m.  E.,  für  die  gang- 
bare Meinung  immerhin  brauchbar,  ist  die  Erklärung  zu 
jener  Stelle  bei  Caqueray,  Explication  des  passages  de 
droit  prive  contenus  dans  les  oeuvres  de  Ciceron,  S.  3.  — 
Richtig  bemerkt  Voigt,  das  ins  naturale  §.  90,  S.  454: 
^auch  das  ins  civile  enthält  Elemente,  welche  dem  semper 
aequum  et  bonum  anheimfallen  .  .''. 
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FÜNFTES  KAPITEL. 

Das  Oel)iet  des  Rechts.  (Umfang  der  Bechtssätze.) 

§.10.    L    Das   gegenständliche   Gebiet').  —  Allge- 
meines und  individuelles  Recht. 

Gegenstand  eines  Rechtssatzes  ist  entweder  ein  Rechts - 
verhältniss  in  abstracto  oder  ein  concretes  Rechtsyerhaltniss. 
Ein  Rechtssatz  der  ersten  Art  enthält  eine  allgemeingiltige 
Bestimmung,  eine  Norm,  welche  unter  gleichen  Umständen  zur 
Anwendung  kommt*).  Ein  Rechtssatz  der  zweiten  Art  bezieht 
sich  lediglich  auf  ein  concretes  Verhältniss,  auf  das  Verhältniss 
einer  bestimmten  Person  oder  Sache;  ein  solcher  Rechtssatz 
enthält  keine  allgemeingiltige  Bestimmung,  er  stellt  eine  Norm 
auf  zum  Vortheil  oder  zum  Nachtheil  eines  (persönlichen  oder 
sachlichen)  Individuums,  und  gilt  nicht  für  andere  Individuen 
unter  gleichen  Umständen  oder  in  gleichen  Verhältnissen.  ') 

Rechtssätze  der  ersten  Art  bilden  das  allgemeine  Recht 
(ins  generale),  Rechtssätze  der  zweiten  Art  das  individuelle 
Recht  (ins  speciale)  ^).  Nur  Rechtssätze  der  ersten  Art  sind 
eine  Quelle  des  Rechts  im  objectiven  Sinn;   Rechtssätze  der 


1)  Vgl.  besonders  Böcking  §.  94  und  Brinz  §§.  69—72.  Sieh  aach  W&chter 
§.  2,  Unger  §.  7,  Z.  U  und  Baron  §.  15.  —  üeber  Privilegien  ins- 
besondere Windscheid  §.  29  and  §§.  135,  136. 

^  Dass  auch  die  kaiserlichen  Decrete  und  Rescripte  Gesetzeskraft  hatten, 
nicht  bloss  fOr  den  einzelnen  Fall,  wie  Savigny  behauptet,  sondern 
auch  filr  andere  F&lle  gleicher  Art,  sofern  sie  nicht  blosse  constitu- 
tiones  personales  waren  (ygl.  die  Anm.  4) ,  hat  Puchta  (Inst  §.  111) 
überzeugend  dargethan.  —  Freilich  kann  man  nicht  alle  Decrete  und 
Rescripte  als  eine  Quelle  des  Rechts  ansehen.  Ein  grosser  Theil  der- 
selben enthielt  nicht  neues  Recht.  „Rechtsconstituirend  sind  nur  die, 
welche  einen  controyersen  Rechtssatz  feststellen,  oder  das  herkömmliche 
Rechts-  und  Elagensystem  um  einen  neuen  Rechtssatz  oder  Rechts- 
schutz bereichern**,  Rudorff  R.  G.  I  §.58,  ygl.  auch  Euntze  Cuis. 
§§.  806,  307. 

*)  Böcking  1.  c. 

*)  Indiyiduelles  Recht  enthielten  die  constitntiones  personales.  L.  1,  §.  2. 
D.  1,  4  Ulpian:  „  •  .  quaedam  (constitntiones)  sunt  personales, 
nee  ad  exemplnm  trahuntur;  namquae  princeps  alicni  obmerita 
indulsit,  yel  si  quam  poenam  iirogayit,  yel  si  cui  sdre  exemplo  snb- 
yenit,  personam  non  egreditur**. 
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zweiten  Art  sind  bloss  Entstehungsgründe  einzelner^  concreter 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  a).  Rechtssätze  der  zweiten  Art 
nennt  man  heutzutage  b)  Privilegien  im  engeren  Sinn '). 

Zum  allgemeinen  Recht  gehören  nicht  nur  Rechtssätze^ 
welche  Bestimmungen  enthalten  für  alle  Personen  und  Sachen 
(allgemeines  Recht  im  engeren  Sinn),  sondern  auch  jene  Rechts- 
sätze ,  welche  bloss  für  einzelne  Klassen  von  Personen  *)  oder 
Sachen  gelten  (Sonderrecht),  c)  —  Das  für  einzelne  Klassen 
von  Personen  oder  Sachen  geltende  Recht  hat  seinen  Grund  in 
der  Besonderheit  dieser.  Dieses  Recht  stellt  sich  zumeist  als 
regelwidriges  Recht  dar,  als  dessen  wichtigste  Anwendung  es 
zugleich  erscheint»  —  ist  aber  mit  diesem  nicht  zu  verwechseln.  ^ 
Regelwidriges  Recht  kann  auch  ein  Rechtssatz  enthalten,  der 
für  alle  Personen  und  für  alle  Sachen  gilt,  —  andererseits 
kann  das  für  besondere  Klassen  von  Personen  und  Sachen 
geltende  Recht  regelmässiges,  nicht  regelwidriges  Recht  sein. 

a)  Savigny  I  S.  65,  Wächter  Württ.  Privatr.  II  S.  12.  —  Darin 
liegt  aber  kein  Grund  sie  nicht  als  Rechtssätze  zu  be- 
trachten. Nicht  einzusehen  ist,  was  damit,  dass  man  die 
Privilegien  im  e.  S.  nicht  als  Rechtssätze,  sondern  als 
Rechtsacte  („gewisser  Rechtsact**)  denkt  (so  Brinz  §.  69), 
gewonnen  sein  soll.  Brinz  geräth  dann  auch  thatsächlich 
mit  sich  selbst  in  Widerspruch  und  in  Schwierigkeiten,  aus 
denen  ihm  herauszukommen,  nicht  gelungen  ist.  Man  lese 
nur  den  von  Brinz  berufenen  §.  71,  S.  227  fg.  mit  Auf- 
merksamkeit. Brinz  sagt  ganz  richtig,  S.  227 :  „Enthält  das 


'^J  Ob  diese  Bechtssätze  (Privilegien  im  engeren  Sinn)  auch  durch  Ge- 
wohnheit entstehen  können,  ist  streitig  (sieh  einerseits  Windscheid 
§.  136  A.  2,  anderseits  Brin;:  §.  72  Z.  4).  Auch  ich  meine:  „das  Ge- 
wohnheitsrecht als  Quelle  von  Privilegien  e.  S.  sei  principiell  ausge- 
schlossen". 

^  Sofern  das  Sonderrecht  eine  Begünstigung  enthält,  können  diejenigen, 
fEir  welche  das  Sonderrecht  gilt,  von  diesem  Gebrauch  machen  oder 
nicht.  „Invito  beneficium  non  datur",  1.  69.  D.  R.  J«,  Paulus;  Grund: 
in  L  41.  D.  4,  4,  Julian,  s.  auch  1.  6.  C.  1,  14.  —  Anderseits  kann  die 
Ausübung  des  beneficium  verwirkt  werden,  s.  die  Stellen  bei  Puchta 
P.  §.  30  a.  E.  Anm.  h.  —  Zum  Ganzen  vgl  auch  ünger  §.  65  Text 
zu  Anm.  20—24. 

^  Sieh  hierüber  namentlich  die  treffenden  Bemerkungen  bei  Savigny  I 
S.  63,  64. 
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PriTÜegium  aber  stets,  es  sei  nun  primär  oder  folgeweiae, 
-die  Negation  eines  Bechtssatzes,  so  setzt  seine 
Yerleihang  stets  einen  Beschluss  entweder  der  Le- 
gislation selbst,  oder  einer  Behörde  voraus,  welche 
durch  die  Legislation  zu  solchen  Concessionen  ermächtigt 
ist^.  Damit  ist  aber  gesagt,  dass  das  subjective  Privileg 
(als  Recht  im  subj.  Sinn)  auf  einem  Rechtssatz  beruht. 
Dagegen  nützt  nicht  die  Ausflucht,  S.  228:  „insofern  hin* 
wieder  das  Recht  des  Privilegirten  doch  erst  (also  doch!) 
aus  einer  besonderen  Action  der  Legislation  oder  ihres 
YoUmachtträgers  entspringt,  hat  es  Aehnlichkeit  (ja,  aber 
bloss  Aehnlichheit !)  mit  einem  durch  Rechtsgeschäft  er- 
worbenen Recht". 

b)  Ueber  die  Terminologie  bei  den  Römern,  s.  Savigny  I 
S.  65,  66,  über  unsere  (moderne)  Terminologie  vgl.  ins- 
besondere Wächter  Württ  Pr.  11  S.  15,  16  A.  IL  —  Der 
Ausdruck  Privilegium  wird  (wie  bei  der  auf  einer  singu- 
lären  Rechtsnorm  beruhenden  Ausnahmsstellung)  auch  sub- 
jectiv  für  das  durch  ein  Privilegium  e.  S.  „eingeräumte 
Vorrecht"  gebraucht,  Wächter  1.  c.  Vgl.  auch  Windscheid 
§.  135,  Text  und  die  Anm.  2  und  2* .  —  Auch  die  subjec- 
tiven  Privilegien  e.  S.  können  persönliche  oder  sachliche 
sein,  verbunden  mit  einer  Person  oder  mit  einer  Sache 
(res,  causa;  „an  der  Identität  beider  darf  man  nicht  zwei- 
feln«, treflfend  Brinz  I  S.  231).  Vgl.  1.  1.  §.  43.  D.  43.  20 
und  1.  3.  §.  1  D.  50,  15,  beide  von  Ulpian.  —  Auf  das 
Privilegium  im  object.  Sinn  diese  Eintheilung  zu  beziehen, 
ist  an  sich  zulässig  und  nicht  irreführend  (anders  bei  den 
Privilegien  als  singulären  Rechtssätzen).  Doch  vgl.  Wind- 
Bcheid  §.  135  a.  E.,  durch  dessen  Schlussbemerkung:  „die 
persönlichen  Privilegien  .  .  .  können  auch  auf  die  Rechts- 
nachfolger übertragbar  sein",  die  ganze  Unterscheidung 
ihre  Bedeutung  einbüsst,  die  Bedeutung,  welche  hieran 
XJlpian  knüpft,  —  und  sich  als  blosse  Schuleintheilungy 
ohne  Werth,  herausstellte! 

c)  „Rechtssätze,  welche  bloss  für  einzelne  Klassen  von  Per- 
sonen oder  Sachen  gelten'^.  —  Das  Verhältniss  ist  allerdings 
ein  „unbestimmtes" ,  kann  auch  leicht  auf  Abwege  fuhren, 
yda  man  den  Begriff  solcher  Klassen  nach  Belieben  bilden 
kann"  (Savigny  I  S.  63).  Es  kommt  alles  darauf  an,  ob  die 
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einzelnen  Klassen  von  Personen  oder  Sachen,  für  welche 
ein  Sonderrecht  gilt^  gegenüber  der  Gesammtheit  von  Per- 
sonen oder  Sachen,  ^in  dem  logischen  Yerhältniss  einer 
Ausnahme  zur  Regel^  stehen  (wie  Savigny  gelegentlich  bei 
Besprechung  des  ins  singulare  sagt ;  was  mit  Rücksicht  auf 
das  ijis  singulare  nicht  ,,das  Wesen  der  Sache**  trifft,  — 
sieh  den  Text  weiter  unten  und  §.  8  — ,  darin  liegt  das 
Wesen  des  Sonderrechts).  —  Zumeist  wird  noch  bei  diesem 
Anlass  oder  bei  der  Besprechung  des  ins  singulare  hinzu- 
gefügt, es  sei  das  für  gewisse  Klassen  von  „Rechtsgeschäften*' 
beschränkte  Recht  (so  rücksichtlich  des  anomalischen  Rechts, 
Sayigny  S.  63),  oder  das  fär  gewisse  Rechtsyerhältnisse 
aufgestellte  Recht  [das  „für  andere  Rechtsverhältnisse  der 
gleichen  Art  nicht  gilt^.  Windscheid  §.  29,  gleichfalls  rück- 
sichtlich  des  anomalischen  Rechts ;  „und  der  dadurch  (durch 
die  Besonderheit  der  Rechtssubjecte  oder  Gegenstande)  ge- 
gebenen Rechtsverhältnisse**,  Böcking  §.  94;  cf.  auch  Sal- 
kowski  §.4,  Z.  VI].  Dass  der  Grund  des  regelwidrigen 
Rechts  auch  in  der  Besonderheit  der  Rechtsverhältnisse 
liegen  kann,  ist  im  §.  8  bemerkt.  Bei  Besprechung  dieses 
Verhältnisses,  das  wir  als  Sonderrecht  bezeichnet  haben, 
lassen  wir  jene  Zusätze  weg,  denn  wenn  die  besonderen 
Rechtssätze,  welche  für  gewisse  Klassen  von  Personen  oder 
Sachen  gelten,  zum  allgemeinen  Recht  (im  weiteren  Sinn 
des  Worts)  gehören  sollen,  so  dürfen  sie  sich  nicht  auf 
Rechtsverhältnisse  beziehen,  die,  um  die  obigen  Worte 
Böckin g's  zu  gebrauchen,  „durch  die  Besonderheit  der 
Rechtssubjecte  oder  Gegenstände  gegeben*^  sind,  sondern 
sie  müssen  sich  auf  Rechtsverhältnisse  beziehen,  in  denen 
„alle**  (freilich  nicht  im  buchstäblichen  Sinn  des  Worts) 
Personen  stehen  können.  Mit  anderen  Worten :  das  Sonder- 
recht bezieht  sich  nicht  auf  besondere  Verhältnisse,  es 
enthält  nur  abweichende  Bestimmungen  für  allgemeine 
Verhältnisse,  besondere  Bestimmungen  aus  dem  Grund, 
weil  das  Subject  oder  das  Object  derselben  ein  begünstigtes 
oder  hintangesetztes  ist.  —  Rechtssätze,  welche  durch  die 
Besonderheit  der  Rechtssubjecte  oder  Gegenstände  gege- 
bene Verhältnisse  betreffen,  also  welche  sich  auf  beson- 
dere Verhältnisse  beziehen,  gehören  nicht  mehr  zum  allge- 
meinen Recht   (auch  nicht  im  weiteren  Sinn  des  Worts), 

^rödlowski,  Römisches  Priratrecht  I.  5 
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—  sie  bilden  nicht  das  allgemeine,  sondern  das  besondere 
PriTatrecht.  Auch  da  ist  die  Bemerkung  am  Eingang  zu 
dieser  Anmerkung  zu  beachten,  dass  die  Frage,  was  allge* 
mein,  was  besonderes  ist,  keine  genaue  Beantwortung  zu- 
lässty  und  dass  man  bei  dieser  Sonderung  leicht  auf  Ab- 
wege gerathen  kann.  So  zählen  wir  z.  B.  keineswegs  das 
„Militarprivatrecht^  zum  besonderen  Priyatrech't  (wie  diess 
Unger,  Einl.  I  mit  Bücksicht  auf  das  österreichische 
Privatrecht  thut,  —  ob  mit  Recht,  das  kann  uns  hier  nicht 
beschäftigen).  Man  versuche  z.  B.  das  römische  Erbrecht, 
ohne  das  ius  militum  zu  beachten,  zur  Darstellung  zu 
bringen,  gerade  eine  der  glänzendsten  Seiten  des  römischen 
Erbrechts,  und  die  Seite  des  römischen  Erbrechts,  welche 
beinahe  ausschliesslich  für  unser  modernes  Erbrecht  ver- 
werthet  wurde.  —  Es  sind  aber  auch  nicht,  wie  gesagt, 
besondere  Verhältnisse,  auf  welche  sich  das  Sonderrecht 
bezieht,  —  sondern  durch  dieses  besonders  gestaltete  allge- 
meine Verhältnisse.  Dagegen  als  Sonderrecht  kann  man 
wohl  das  Recht  des  Militärstandes  bezeichnen,  so  stellt 
z.  B.  Paulus  dem  ius  commune  das  ius  militiae  entgegen 
(1.  34.  §.  1  D.  29,  1).  —  Weiter  gibt  es  allerdings  auch 
besondere,  durch  die  Besonderheit  der  Rechtssubjecte  oder 
Gegenstände  gegebene  Verhältnisse,  die  daher  begrifflich 
aus  dem  Kreis  des  allgemeinen  Rechts  heraustreten  (für 
die  Bezeichnung  des  für  besondere  Rechtsyerhältnisse  gel- 
tenden Rechts  empfiehlt  sich  vorzüglich  der  Ausdruck: 
besonderes  Recht,  davon  zu  unterscheiden  das  Sonder- 
recht; freilich  ist  die  Terminologie  keine  feststehende). 
Wenn  man  jedoch  die  geschichtliche  Entwickelung  der 
besonderen  Privatrechte  betrachtet,  so  wird  man  gewahr, 
dass  dieselben  allmählig  entstanden  sind,  aus  schwachen 
Ansätzen,  Modüicationen  des  allgemeinen  Rechts^  unter 
dessen  Einfluss  sie  noch  gegenwärtig  stehen,  zu  selbstän- 
digen ,  vielfach  principiell  verschiedenen  Rechtstheilen  ge- 
worden sind.  Sodann:  viele  Verhältnisse,  die  uns  als  be- 
sondere erscheinen  (als  durch  die  Besonderheit  der  Rechts- 
subjecte oder  Gegenstände  gegeben),  waren  es  nicht  immer, 

—  so  die  Ansätze  zum  Handelsrecht  bei  den  Römern.  Es 
waren  diess  nicht  besondere  Verhältnisse,  sondern  allge- 
meine, für  die  zum  Theil  abweichendes  Recht  galt.    Oder 
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auch  umgekehrt:  zwar  ursprünglich  (nachweisbar  bezie- 
hungsweise wahrscheinlich)  besondere  Verhältnisse ,  die 
jedoch  allmählig  zu  allgemeinen  Verhältnissen  geworden 
sind.  So  z.  B..war  der  (schon  Tor  Justinian  yeraltete,  pr. 
J.  3,  21)  Litteralcontract  allgemein,  die  mensae  scriptura 
überdauerte  bloss  die  Eintragung  in  die  Hausbücher;  — 
wahrscheinlich  ist,  dass  dieser  Gontract  ursprünglich  eine 
Greschäftsform  der  argentarii  (der  Ursprung  des  römischen 
Argentarienwesens  ist  in  Campanieu  zu  suchen,  Voigt  II 
S.  248)  war  und  „erst  allmählig  in  den  grösseren  bürger- 
lichen Verkehr  Eingang  fand*",  Voigt  II  S.  246,  zustimmend 
auch  Danz  II  §.  151,  S.  58.  Für  diesen  allgemeinen  (oder 
wenigstens  allgemein  gewordenen)  Gontract  galt  bloss  theil- 
weise  ein  abweichendes  Recht  in  Ansehung  der  argentarii, 
80  die  Nöthigung  zum  agere  cum  compensatione  (Gai.  IV. 
64).  So  stellen  sich  auch  die  actio  tributoria,  institoria  und 
exercitoria  als  blosse  Modificationen  des  für  allgemeine 
Verhältnisse  geltenden  Rechts  dar;  —  mit  der  actio  tribu- 
toria  concurrirt  selbst  die  allgemeine  actio  de  peculio  (1.  9. 
§.  1.  D.  14,4;  wann  die  Anstellung  der  ersteren,  wann  die 
der  anderen '  Yortheilhafter  war,  darüber  s.  Unterholzner, 
Schuldyerh.  I  S.  437);  —  eine  Nachbildung  der  actio  insti- 
toria war  die  utilis  institoria,  was  für  ein  besonderes  Ver- 
hältniss  ursprünglich  galt,  galt  später  für  ein  allgemein 
gewordenes  Verhältniss.  Ebenso  enthielt  die  actio  recepticia 
aus  dem  receptum  argentarii  (über  diesen  Act  selbst  be- 
stehen die  verschiedensten  Vermuthungen,  ygl.  Kuntze  Exe. 
S.  496,  497)  bloss  modificirtes  Recht  für  ein  allgemeines 
Verhältniss  (die  Moditication,  das  Sonderrecht  für  dieses 
Verhältniss  entfiel  bekanntlich  später,  1.  2.  C.  4,  18,  Justi- 
nian). 


§.  11.   IL  Das  räumliche  Gebiet.  —  Gemeines  und 

particuläres  Recht. 

Das  räumliche  Gebiet  von  Rechtssätzen  kann  grösser  oder 
geringer  sein.  Rechtssätze  gelten  entweder  für  ein  Rechtsgebiet 
als  Ganzes,  oder  für  die  einzelnen  Gebiete,  in  welche  das  Ganze 
zerfällt.    Danach  spricht  man  yon  gemeinem  und  particu- 

5* 
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lärem  Recht.  ')  Gemeines  Recht  ist  das  für  ein  Rechtsgebiet 
als  Ganzes  geltende  Recht;  das  Recht  dagegen,  welches  für  die 
einzelnen  Gebiete,  in  welche  das  Ganze  zerfallt,  gilt,  heisst 
particuläres  Recht,  a) 

Dieser  Gegensatz  tritt  auch  im  römischen  Recht  ^),  aller- 
dings nicht  immer  mit  gleicher  Schärfe  heryor.  In  der  Periode 
zwischen  dem  ersten  panischen  Krieg  bis  auf  Augustus  nahm 
„die  Nivellirungstendenz"  zu;  das  römische  Recht  wird  gemeines 
Recht  9  es  wird  zum  Beichsrecht,  wie  überhaupt  particuläres 
Recht  nicht  selten  zum  gemeinen  Recht  sich  erweitert.  Daneben 
bleiben  auch  die  Particiüarrechte  gewahrt '),  und  diess  auch  in 
der  späteren  Zeit  *). 

Gemeines  wie  Particularrecht  kann  sowohl  Gesetzes-  wie 
Gewohnheitsrecht  sein,  b) 


^)  Die  übliche  Bezeichnung  des  gemeinen  Rechts  als  ins  universale  und 
des  particulären  als  ius  particulare  ist  nicht  römisch.  Dieser  Gegensatz 
wird  in  den  Quellen  durch  verschiedene  Wendungen  bezeichnet,  sieh 
darüber  Böcking  §.  94  A.  10. 

*)  Derselbe  hat  im  römischen  Recht  zweifellos  nicht  die  Bedeutung,  wie 
im  „gemeinen  deutschen  Privatrecht". 

>)  Sieh  Euntze  Curs.  §.  199  und  Exe.  S.  201.  —  Hatten  die  edicta  pro- 
vincialia  im  Allgemeinen  die  edicta  urbica  zum  Vorbild,  so  enthidten 
sie  selbstverständlicherweise  auch  Bestimmungen,  welche  eigenthttm- 
liches  Provinzialrecht  bildeten.  Manche  von  diesen  Bestimmungen  wurde 
zum  gemeinen  Recht  (sieh  namentlich  Burchardi  §.  61  A.  18). 

*)  Richtig  bemerkt  Euntze  Exe.  S.  317:  „Es  hat  kein  speciell  juristisches, 
sondern  mehr  nur  ein  culturge schichtliches  Interesse,  zusanunenzustellen, 
welche  particularrechtlichen  Regeln  noch  im  Reiche  bestehen  blieben^. 
—  Die  particularrechtlichen  Normen  aus  der  späteren  Zeit  enthielten 
Bestimmungen  nur  in  einzelnen,  untergeordneten  Beziehungen.    Selbst 
manche  von  diesen  wurden  später  zum  gemeinen  Recht  So  z.  B.  wurde 
das  Bangesetz  Zeno's,   das  für  Constantinopel  galt,   durch  Justinian 
(1.  13.  0.  8,  10)  zu  gemeinem  Recht  für  alle  Städte  erhoben  (vgl.  zu 
diesem  Baugesetz,   Dirksen  in  den  Abh.  der  Berl.  Akademie   1844, 
S.  81  fg.).  —  Mit  Rücksicht  auf  das  öffentliche  Recht  war  das  Parti- 
cularrecht   bei  Weitem  von  grösserer  Tragweite.    So   enthalten  die 
Bruchstücke  der  Stadtrechte  von  Malaca  und  Salpensa  beinahe  aus- 
schliesslich öffentliches  Recht  (Yerfassungs-,  Yerwaltungs-,  auch  Process- 
recht),  Weniges  gehört  dem  Privatrecht  an.    Das  Gleiche  gilt  von  der 
lex  Julia  municipalis  (Uebersicht  der  Literatur  bei  Danz  I  S.  77  %.). 
Mehr   Privatrecht,    als    diese,    doch    überwiegend   öffentliches  Recht 
(Processrecht)   enthält  die  lex  rubria  (vgl.   die  Uebersicht  über  die 
diessbezügliche  Literatur  bei  Danz  I  §.  47,  S.  79  ^.,  sieh  auch  Rudorff 
R.  G.  I  §.  81). 
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Das  Particalarrecht  schliesst,  Soweit  seine  Bestimmungen 
reichen,  die  Anwendung  des  gemeinen  Rechfs  aus.  *) 

Mit  diesem  Gegensatz  ist  nicht  zu  yerwechseki  die  zuvor 
besprochene  Verschiedenheit  des  Rechts  mit  Bücksicht  auf  seinen 
gegenstandlichen  Umfang  *)^  auch  nicht  der  Gegensatz  zwischen 
ins  civile  und  ius  gentium,  c) 

a)  So  bestimmt  diese  Begriffe  Windscheid  §.  1  A.  1;  ähnlich 
Puchta  Inst.  §.  10.  —  Wir  möchten  nur  nicht  mit  Wind- 
scheid  die  Yetschiedenheit  der  Begriffe  „ein  Rechtsgebiet 
als  Ganzes"  und  „ein  ganzes  Rechtsgebiet''  gar  zu  sehr 
betonen.  Wenn  man  diese  Verschiedenheit  auf  die  äusserste 
Spitze  treibt,  so  gelangt  man  dahin,  ein  Recht  als  gemeines 
auszugeben,  dessen  räumlicher  Umfang  kleiner  ist,  als  der 
der  Farticularrechte ;  was  ebenso  ungerechtfertigt  wäre, 
wie  zu  behaupten,  dass  vom  gemeinen  Recht  keine  Rede 
sein  könne,  sobald  das  Recht  auch  nur  für  Einen  Theil 
nicht  mehr  gelte.  —  Zu  beachten  sind  die  Worte  Puchta's 
1.  c. :  „diese  Begriffe  sind  an  sich  relativ''. 

b)  Die  Bildung  (Entstehung)  eines  gemeinen  Gewohnheitsrechts 
ist,  wenn  das  Rechtsgebiet  gross  ist,  insbesondere  wenn  der 
Staat  nicht  aus  Einem  Volk,  sondern  aus  verschiedenen 
Völkern  besteht,  deren  Culturstufe,  Bedürfnisse,  Geistes- 
anlagen oft  von  einander  sehr  abweichen,  nicht  leicht 
möglich.  Wenn  ungeachtet  dessen  hier  von  gemeinem  Ge- 
wohnheitsrecht  die  Rede  ist,   so  liegt  der  Grund  davon 

•  darin,  dass  das  Gewohnheitsrecht  der  Hauptstadt  als  Reichs- 
recht galt:  „  .  .  secundum  Salvi  Juliani  scripturam  .  .  . 
debere  omnes  civitates  consuetudinem  Romae  sequi  .  .  . 
Romam  autem  intelligendum  est  non  solum  veterem,  sed 
etiam  regiam  nostram  .  .*",  const.  Deo  auctore  §.  10  (im 
Just,  codex  als  1.  1.  §.  10.  G.  1,  17). 

c)  Gemeines  Recht  ist  sowohl  das  ius  civile,  wie  das  ius  gen- 
tium, welches  auf  verschiedenen  Wegen  dem  System  des 
römischen  Rechts  zugeführt  worden  war;  also  nicht  alles 
ius  gentium.  Manches  aus  dem  ius  gentium  war  nur  Parti- 


^)  Puchta  P.  §.  17;  —  „zu  Folge  des  Grundsatzes,  dass  das  Besondere 

dem  Allgemeinen  vorgeht",  Üuger  §.  7.  Z.  I  a.  £. 
*)  Gegen  die  Verbindung  beider  Gegensätze  sieh  namentlich  Wächter  II 

§.  2  A.  1  und  Böcking  §.  94  a.  E. 
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cularrecht.  Dazu  kommt  noch,  dass  das  peregrinisclie  ins 
gentium  „erat  allmählig  eine  eigene  Bechtsmasse  darzu- 
stellen aufgehört  hat'';  Kuntze  Exe.  S.  317.  —  Auch  Baron 
§.  14  unterscheidet  beide  Gegensätze,  aber  aus  einem  an- 
deren, unrichtigen  Grund. 

• 

SECHSTES  KAPITEL. 

Yerhältnlss  der  Bechtsrorschriften  zu  einander. 

Abgesehen  von  dem  Yerhältniss,  dass  Rechtssätze  ohne 
eine  unmittelbar  praktische  Beziehung  ^)  neben  einander  bestehen, 
sind  drei  Verhältnisse,  in  welchen  Rechtssätze  zu  einander  stehen 
können,  möglich.  Ein  Rechtssatz  ^)  kann  einen  anderen  aufheben, 
oder  ihn  ändern,  oder  zwischen  beiden  besteht  ein  Widerspruch. 

§.  12.   I.  Aufhebung  von  Rechtssätzen. ') 

Ein  Rechtssatz  besteht,  so  lange  kein  Grund  seiner  Auf- 
hebung vorliegt.  —  Dieser  kann  in  dem  Rechtssatz  selbst  liegen. 
Er  liegt  in  diesem,   wenn  das  Gesetz   „nur  für  eine  gewisse 


^)  Eine  wissenschaftliche  Wechselwirkung  wird  aber  immerhin  be- 
stehen, so  dass  in  wissenschaftlicher  Beziehung,  mit  Rücksicht  auf  den 
systematischen  Aufbau  gerade  dieses  Yerhältniss  Yon  grösstem  Belang 
ist.  Die  wissenschaftliche  Wechselwirkung  wird  auch  in  praktischer 
Beziehung  nicht  selten  von  Bedeutung  sein !  Ein  neuer  Eechtssatz,  der 
ein  ganz  besonderes  Yerh&ltniss  normirt,  mit  keinem  anderen  in  dem 
Gegenstand  zusammentritt,  kann  auf  die  Anwendung  dies^  anderen 
Sätze  die  nachhaltigste  Wirkung  äussern. 

')  Hier  ist  nur  Yom  Yerhältniss  der  Rechtssätze  zu  einander  die  Rede; 
daher  kann  auch  von  einer  Aufhebung  und  Aenderung  als  coordinirten 
Begriffen  die  Rede  sein.  Wenn  man  dagegen  auf  das  ganze  Recht 
Rücksicht  nimmt,  so  ist  die  Yeränderung  des  Rechts  der  allgemeinere 
Begriff:  „nicht  jede  Yeränderung  zwar  ist  Aufhebung ,  aber  jede  Auf- 
hebung ist  Yeränderung  des  Rechts'',  Puchta  Inst.  §.  20,  ebenso  Brinz 
§.  33.  -^  Weshalb  hat  Brinz  ungeachtet  dessen  die  Bezeichnung: 
„Aufhebung  und  Aenderung  des  Rechts*^? 

')  Die  gänzliche  Aufhebung  eines  Rechtssatzes  bezeichnet  der  Ausdruck 
abrogare:  „Lex  .  .  abrogatur,  id  est  prior  lex  tollitur*'.  Ulp.  Fragm. 
in.  §.  3.  [Weshalb  dadurch  bloss  die  „Aufhebung  schlechthin*'  be- 
zeichnet sein  soll,  wie  Brinz  §.  33  meint,  ist  nicht  abzusehen.  Für 
Brinz  spricht  auch  nicht  1.  102  D.  Y.  5.  (Modertin):  „abrogatur  legi, 
cum  prorsus  (denn  prorsus  heisst  nicht  bloss  schlechthin,  sondern  auch 
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Zeit^)  oder  nur  für  gewisse  Yorübergehende  Umstände  und 
Yoraussetziingen*^  gegeben  ist,  insbesondere  wenn  dasselbe  ein 
transitorisches  ')  ist 

Der  Grund  der  Aufhebung  eines  Rechtssatzes  kann  femer 
ein  äusserer  *)  sein.  Die  Aufhebung  wird  bewirkt  durch  einen 
anderen  Rechtssatz. 

Die  Aufhebung  eines  Rechtssatzes  durch  einen  anderen 
hat  zur  Voraussetzung:  1)  dass  der  eine  der  Rechtssätze  der 
neuere  ^  sei;  2)  dass  das  räumliche  Gebiet  des  neueren  Rechts- 


g&nzlich,  ganz  und  gar)  toUitnr^].  —  Die  theilweiae  Aufhebung  eines 
Rechtssatzes  bezeichnet  das  Wort:  derogare  (Paul.  Diac.  ex  Festo 
hat  dafür  auch  exrogare ;  hier  wäre  die  oben  besprochene  Beschränkung 
anwendbar,  Tgl.  damit  die  Bedeutung  des  obrogare,  sieh  jedoch  wieder 
dagegen  1.  80  D.  R.  J.):  „Lex  . .  derogatur,  id  est  pars  primae  (legis) 
toUitur  .  . ",  ülp.  1.  c.  —  Diese  Ausdrücke  werden  „vorzugsweise  auf 
die  leges**  bezogen,  Böcking  §.  12  A.  c.  —  Neben  diesen  Ausdrücken 
kommen  noch  andere  vor,  sieh  die  Zusammenstellung  bei  Böcking  §.11 
Anm.  6. 

*)  So  die  prätorischen  Edicte.  Die  Wirksamkeit  derselben  an  sich  er- 
losch mit  dem  Aintsjahr  des  Edicenten.  So  erlosch  auch  die  Kraft 
kaiserlicher  Edicte  mit  dem  Tode  des  Kaisers  (s.  das  Gitat  aus  Höck's 
Rom.  Gesch.  bei  Kuntze  Gurs.  §.  304). 

')  Transitorische  Gesetze  nennt  man  Gesetze,  welche  den  Uebergang  aus 
'  einem  Rechtszustand  in  einen  anderen  vermitteln.  Beispiele  bei  Wind- 
scheid §.  31  A.  2. 

*)  Die  Aufhebung  aus  inneren  Gründen  (die  im  Rechtssatz  liegen)  bezieht 
sich  vorzugsweise  auf  Gesetze.  Die  Aufhebung  eines  Rechtssatzes 
durch  einen  anderen  dagegen  betrifft  in  gleichem  Mass  das  Gesetzes- 
wie  das  Gewohnheitsrecht. 

^  Ins  posterius  derogat  priori,  cf.  1.  4.  D.  1,  4,  Modertin.  —  Mit  Rück- 
sicht auf  die  Justinianische  Godification  gelten  folgende  Sätze  (vgl. 
hierüber  namentlich  die  eingehenden  Ausführungen  bei  Savigny  I 
§§.  43-^45).  Die  Novellen  gehen  allen  übrigen  Bestandtheilen  des  s.  g. 
corpus  iuris  civilis  vor,  da  diese  bestimmt  waren,  das  in  den  letzteren 
enthaltene  Recht  zu  ändern.  Aus  gleichem  Grund  hat  jede  spätere 
Novelle  den  Vorzug  vor  der  früheren.  In  dieser  Beziehung  hat  also 
die  im  Text  aufgestellte  Regel  Anwendung.  Dagegen  kann  jene  Regel 
über  das  Yerhältniss  der  Institutionen,  der  Pandekten  und  des  Godex 
nicht  schlechthin  entscheiden,  da  Jnstinian  diese  Rechtsbücher, 
obwohl  sie  nicht  gleichzeitig  publidrt  wurden,  „als  ein  Ganzes  hat  be- 
trachtet wissen  wollen*'  (Arndts  §  12  und  Windscheid  §.  26).  Diess 
schliesst  jedoch  nicht  aus,  dass  eine  in  irgend  einem  dieser  drei  Rechts- 
bücher enthaltene  Stelle,  die  eine  spätere  Entwickelung  des  Rechts 
darstellt t  den  Vorzug  hat  vor  einer  anderen,  die  früheres  Recht  ent- 
hält   Dazu  ist  erforderlich,  „dass  Gründe  vorliegen,  welche  die  An- 
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Satzes  wenigstens  das  gleiche  sei ,  wie  des  aufzuhebenden  *j ; 
3)  die  Tendenz  des  neueren  Rechtssatzes  muss  dahingehen,  den 
früheren  aufzuheben.  *) 

Aus  der  Tendenz  des  neuen  Bechtssatzes ,  welcher  eine 
frühere  Begel  aufhebt  und  an  deren  Stelle  eine  neue  Regel 
aufstellt '®),  ist  zugleich  die  Frage  zu  beantworten^  ob  mit  der 
Aufhebung  der  Regel  auch  die  Ausnahmen  von  derselben  auf- 
gehoben werden  "). 

Dass  Gesetzesrecht  durch  Gewohnheitsrecht  aufgehoben 
wurde,  das  stellt  die  Geschichte  des  römischen  Rechts  ausser 
allen  Zweifel.  Ob  jenes  durch  dieses  nach  Justinianischem  Recht 
aufgehoben  werden  kann,  darüber  enthalten  die  Quellen  allem 
Anschein  nach  widersprechende  Bestimmungen  ^');  bisher  we- 
nigstens ist  es  nicht  gelungen,  den  Widerspruch  z¥rischen  diesen 
zu  beseitigen  ''). 


nähme  rechtfertigen,  entweder  dass  die  Compilatoren  die  frühere  Stelle 
nur  als  rechtshistorisches  Material  oder  als  Uebergangsrecht  haben 
aufiiehmen  wollen,  oder  dass  die  Au&ahme  der  froheren  Stellen  lediglich 
auf  Uebereüung  und  Versehen  beroht^  (Windscheid  1.  c). 

^)  Particul&res  Recht  kann  demnach  gemeines  Recht  nicht  aufheben;  es 
kann  „nur  seine  Anwendung  auf  die  Yerh&ltnißse ,  die  und  soweit  sie 
das  particulftre  Recht  bestimmt^,  ausschliessen,  Puchta  P.  §.  17. 

*)  Darin  liegt  zugleich,  dass  zwischen  beiden  Rechtssätzen  eine  CoIUsioii 
bestehen  muss.  Doch  ist  die  blosse  CoUision  nicht  genügend.  Gemeines 
Recht  hebt  particuläres  Recht  nicht  auf,  „wenn  ihm  nicht  ausnahms- 
weise (?)  diese  Bestimmung  wirklich  gegeben  ist^,  Puchta  P.  1.  c  und 
Vorl.  I  §.  17.  —  C£  auch  den  folg.  §. 

^^)  Wird  die  frühere  Regel  aufgehoben,  und  an  deren  Stelle  keine  neue 
Regel  in  dem  aufhebenden  Kechtssatz  aufgestellt,  —  so  werden  jetzt 
selbstverständlich  die  früheren  Ausnahmen  zur  Regel,  Windscheid  §.  Sl, 
Text  zu  Anm.  4.  —  So  wurden  z.  B.  mit  der  Aufhebung  der  Weiber- 
tutel  die  früheren  Ausnahmen  (hinsichtlich  der  vii^go  vestalis,  hinsichtlich 
der  Frauen,  die  das  ins  liberorum  hatten)  zur  Regel. 

^*)  Ob  also  in  Folge  der  neuen  Regel  die  Ausnahmen  von  der  früheren 
Regel  aufgehoben  sind,  oder  diese  Ausnahmen  neben  der  neuen  Regel 
bestehen  bleiben,  ist  eine  Interpretationsfrage.  Savigny  I  S.  265  A.  c, 
insbesondere  Windscheid  §.  31  a.  £.  und  Anm.  4,  cf.  auch  Wächter  n 
§.  28,  S.  163  fg.  und  Unger  I  §.  16  Z.  2. 

^')  Es  kommen  namentlich  zwei  Stellen  in  Betracht,  eine  Digesten-  and 
eine  Godexstelle.  Nach  der  Digestenstelle  (1.  32.  §.  1.  D.  1,  3,  Julian) 
hat  das  Gewohnheitsrecht  diese  Kraft  (gar  geistreich  ist  die  Bemerkung 
bei  Adickes  S.  79,  A.  14!).  Ob  auch  nach  der  Codexstelle  (1.  2  C.  8, 
53,  Constantin),  das  ist  eben  streitig. 

'*)  lieber  die  verschiedenen  Versuche,  beide  Stellen  zu  vereinen,  vgl.  die 
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§.  13.   II.  Aenderung  von  Rechtssätzen. 

£in  Rechtssatz  kann  einen  anderen  ändern.  — .  Die  Aende- 
rung hängt  von  denselben  Voraussetzungen  ab,  wie  die  Auf- 
hebung eines  Rechtssatzes  durch  einen  anderen  *), 

Die  Aenderung  kann  erfolgen :  1)  durch  Einschrän- 
kung, indem  der  neue  Kechtssatz  dem  früheren  gewisse  Fälle 
entzieht');  2)  durch  Erweiterung,  indem  der  neue  Rechts- 
satz unter  den  früheren  Fälle  stellt,  auf  welche  sich  dieser  nicht 
bezog;  3)  durch  Zusatzbestimmungen  zu  dem  Inhalt  des  frü- 
heren Bechtssatzes '). 

§.  14.    III.   Widerspruch  zwischen  Rechtssätzen 

(Antinomie)  *). 

Ein  Widerspruch  zwischen  Rechtssätzen  besteht  unter  der 
zweifachen  Voraussetzung:  1)  dass  sich  nicht  feststellen  lässt, 
welchem  von  den  beiden  Rechtssätzen  die  aufhebende  oder 
ändernde  Function  zukommt,  und  2)  dass  das  räumliche  Gebiet 


Uebersicht  bei  Windscheid  §.  18  A.  2  and  Zoll,  die  verbindl.  Kraft 
des  Gewohnheitsr.  S.  9  fg.  Gewiss  ist,  dass  sie  alle  nicht  befriedigen. 
Der  nächstliegende  Wortsinn  der  Gonstantinischen  Verordnung  ist,  dass 
dorch  das  Gewohnheitsrecht  Gesetzesrecht  nicht  aufgehoben  werden 
kann ;  bei  diesem  meint  Keller  §.  3  A.  7  stehen  bleiben  zu  müssen.  — 
Den  Schwerpunkt  zur  Lösung  der  controversen  Frage  für  das  Justi- 
nianische Recht  legt  Zoll  S.  12  fg.  in  jene  Stellen ,  wo  Justinian  über 
seine  Sammlung  als  Ganzes  sich  ausspricht.  —  Welchen  Standpunkt 
ich  gegenüber  dieser  Frage  einnehme,  bezeichnet  insbesondere  §.  3  A.  f. 

§.13.*)  Selbstverständlich  ist  die  im  §.  12  sub  3)  genannte  Voraussetzung  hier 

entsprechend  zu  modificiren. 
*)  Vgl.  1.  80  D.  R.  J.,  Papinian:  »In  toto  iure  generi  per  speciem  dero- 

gatur,  et  illud  potissimum  habetur,  quod  ad  speciem  directum  est**; 

ebenso  1.  41 D.  48,  19. 
*)  DiesB  bezeichnet  insbesondere  der  Ausdruck  subrogare:   „Lex  .  . 

snbrogatur,  id  est  adicitur  aliquid  primae  legi  .  .**  Ulp.  1.  c.  —  Auf 

alle  im  Text  bezeichneten  Aenderungen  passt  der  Ausdruck:  obrogare. 

§.14.^)  Dieses  Verhältniss  ist  yon  besonderer  Wichtigkeit  mit  Rücksicht  auf 
eine  Codification,  Wie  die  Justinianische.  —  Eine  Antinomie  kann  hier 
nur  zwischen  Rechtssätzen  bestehen,  die  in  einem  der  drei  Rechtsbücher 
Justinian's  stehen,  nicht  aber  zwischen  einem  Rechtssatz,  der  in  diesen 
steht,  und  einer  Novelle.  Sieh  besonders  Puchta  Vorl.  §.  19  und  Sa- 
vigny  I  S.  268—273. 
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beider  Rechtssätze  genau  dasselbe  sei.  Fehlt  die  eine  oder  die 
andere  Yoraussetzung^  so  liegt  kein '  Widersprach  vor. 

Im  Fall  des  Widerspruchs  gilt  der  eine  Rechtssatz  so  viel 
als  der  andere;  demgemäss  hebt  der  eine  den  anderen  auf^  und 
es  ist  zu  entscheiden,  als  ob  keiner  von  beiden  vorhanden 
wäre  *). 

Hier,  wie  bei  den  früheren  Collisionsverhältnissen  ist  genau 
zuzusehen,  ob  die  Collision  zwischen  zwei  Rechtssätzen  nicht 
bloss  scheinbar  ist.  Bloss  scheinbar  ist  die  Collision,  wenn  sich 
dieselbe  bei  eingehender  Betrachtung  *)  auflöst. 

SIEBENTES  KAPITEL. 

§.  15.    Zeitliche  Beziehung  der  Rechtssätze  *)   (Zeit- 
grenze der  Gesetzesanwendung). 

Die  Wirksamkeit  der  Rechtssätze  beginnt  in  der  Regel 
mit  ihrer  Entstehung.  Gesetzes-  und  Gewohnheitsrecht  normiren 


«;  Windscheid  §.  23. 

^  Den  Ausdruck  hat  mit  Hecht  Windscheid  §.  23,  während  man  in  der 
Regel  nach  Puchta,  so  noch  neuestens  Baron  §.  8  („alle  Erklärnngs- 
mittel ''),  nur  von  der  Auflösung  des  Widerspruchs  durch- Interpretation 
spricht.  Wenn  nun  auch  durch  Interpretation  zumeist  scheinbare  Wider- 
sprüche beseitigt  werden,  so  ist  doch  die  Interpretation  bei  Weitem 
nicht  das  einzige  Mittel,  um  Widersprüche  zu  beheben.  —  üeber  das 
Verfahren  bei  Auflösung  scheinbarer  Widersprüche,  sieh  Sayigny  I 
§§.  44  und  45,  S.  273  fg.  Bei  Lösung  von  Widersprüchen  ist  allerdings 
auch  eine  nicht  ganz  nahe  liegende  Vereinigung  nicht  zu  scheuen,  nur 
darf  das  Verfahren  „nicht  ein  völlig  willkührliches"  werden  (Savigny 
S.  274).  Und  mit  Recht  warnt  Windscheid  §.  26  A.  4  „vor  dem  Streben 
nach  Vereinigung  um  jeden  Preis,  in  welchem  schon  viele  Mühe  un- 
fruchtbar verzehrt  worden  ist''.  Dieses  Streben  nach  Vereinigung  um 
jeden  Preis,  so  verwerflich  es  auch  an  sich  ist,  wiid  zum  Theil  erklärt 
und  gerechtfertigt,  wenn  man  das  römische  Recht  nicht  als  solches, 
sondern  als  Bestandtheil  des  gemeinen  Rechts  (das  corpus  iuris  ^vilis 
als  eine  Quelle  desselben)  zum  Gegenstand  der  Darstellung  wählt 

^)  Diese  Frage  hat  eine  reiche  Literatur ;  sieh  das  Verzeichniss  bei  Wind- 
scheid §.  32  Anm.  und  (besonders  bezüglich  der  älteren  Literatur)  bei 
Vangerow  §.  26.  —  Für  die  Lehre  vom  „internationalen  Privatrecht" 
(„Anwendung  der  Rechte  verschiedener  Territorien",  Puchta;  „OerÜiche, 
räumliche  Grenzen",  Savigny)  bieten  die  Quellen  des  römischen  Rechts 
keine    genügende   Auskunft;    das  von  Savigny    (VIII    §§.  353—357) 
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in  der  Regel  nur  Eünftigds  ').  Daher  auch  die  Regeln :  Juri- 
stische Thatsachen  '),  welche  unter  der  Herrschaft  des  früheren 
Rechts  eingetreten  sind^  sind  nach  dem  früheren,  nicht  nach 
dem  neuen  Recht  zu  beurtheilen ;  das  neue  Recht  ergreift  nicht 
die  vor  ihm  liegenden  Thatsachen«  Nach  dem  neuen  Recht  sind 
aber  juristische  Thatsachen,  die  erst  von  dem  Zeitpunkt  seiner 


znsammeDgestellte  Material  genügt  nicht,  nm  darauf  die  Lehre  von  den 
räumlichen  Grenzen  der  Bechtssätze  zu  bauen.  Wir  übergehen  daher 
dieselbe ,  und  beschränken  uns  bloss  darauf,  auf  eine  sehr  beachtens- 
werthe  (vgl.  auch  Arndts  in  Grünhut's  Zeitschr.  I  S.  492,  493)  Auf- 
fassung bei  Brinz  §.  23  hinzuweisen,  die  ganz  Yerschieden  ist  von  dem 
herrschenden  „Glauben  an  eine  örtliche  Herrschaft  des  Rechts".  Eine 
theilweise  Lösung  dieser  Frage  bietet  der  Abschnitt:  „die  Elemente  im 
Recht*«  §.  6  (cf.  Brinz  §.  23). 

")  Leges  et  constitutiones  fhturis  certum  est  dare  fonnam  negotiis,  non 
ad  facta  praeterita  revocari,  nisi  nominatim  et  de  praeterito  tempore 
et  adhuc  pendentibus  negotiis  cautum  sit'' ,  1.  7.  C.  1,  14  (Theod.  II). 
Den  Grund  dessen  gibt  Justinian  an:  „Quid  enim  antiquitas  peccavit, 
qnae  praesentis  legis  inscia,  pristinam  secuta  est  obseryationem*  1.  29. 
G.  6,  33;  ygl.  auch  noY.  66.  c.  1.  §.  4:  „  .  .  absurdum  enim  esset,  id 
quod  recte  factum  est,  ex  eo  quod  nondum  erat,  postea  subverti.*" 

")  Sieh  die  (in  dieser  Beziehung)  trefflichen  Ausführungen  ScheuerPs 
Beitr.  I  S.  137,  138,  nach  diesem  auch  Windscheid  §.  32.  Ob  zu  Folge 
einer  juristischen  Thatsache  ein  Recht  erworben  oder  verloren  ist ,  ist 
nach  dem  früheren  Recht  zu  beurtheilen,  wenn  die  Thatsache  (welche 
den  Erwerb  oder  den  Verlust  bewirkt)  unter  der  Herrschaft  des  frü- 
heren Rechts  vorgefallen  ist,  mag  auch  der  Erwerb  oder  der  Verlust 
erst  zur  Zeit  der  Geltung  des  neuen  Rechts  eingetreten  sein.  —  Die 
im  Text  und  in  der  vorhergehenden  Anm.  angegebene  Regel  bezieht 
sich  also  nur' auf  juristische  Thatsachen;  sie  bezieht  sich  nicht 
aof  blosse  Erwartungen  und  Möglichkeiten,  die  nach  dem  früheren 
Recht  bestanden  (s.  dazu  die  treffenden  Beispiele  bei  Windscheid  §.  32 
A.  4);  sie  bezieht  sich  auch  darauf  nicht,  ob  ein  Rechtsverhältniss  der 
Vergangenheit  angehört  (sieh  die  folgende  Anm.).  Vgl.  Cicero  in  Verr.  I, 
42  §.  109:  de  iure  vero  civili  si  qnis  novi  instituerit,  is  omnia  quae 
ante  acta  sunt  rata  esse  patietur^.  — -  Ob  die  zur  Zeit  des  früheren 
Rechts  eingetretene  Thatsache  rechtlich  wirksam  ist,  ist  nach  dem 
früheren  Recht  zu  beurtheilen.  Darin  liegt,  dass  alle  Voraussetzungen, 
von  welchen  es  abhängt,  dass  die  Thatsache  rechtlich  wirksam  sei, 
nach  dem  früheren  Recht  zu  beurtheilen  sind.  So  z.  B.  wofern  es  sich 
um  ein  Rechtsgeschäft  handelt,  ist  die  Frage  hinsichtlich  der  Handlungs- 
fähigkeit (vgl.  dazu  namentlich  Windscheid  §.  32  A.  4)^  hinsichtlich  der 
Form  desselben  (dazu  Savigny  VUI  §.  388,  und  die  Anm.  b)  nach  dem 
Recht,  das  zur  Zeit  des  Geschäftsabschlusses  galt,  zu  entscheiden.  Vgl. 
auch  den  Text  zwischen  den  Anm.  a  und  5. 
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Geltung  eingetreten  sind,  za  beurtbeilen,  mag  auch  das  Rechts- 
Terhältniss,  hinsichtlich  dessen  eine  juristische  Thatsache  ein- 
tritt^ vor  dem  neuen  Recht  entstanden  sein  ^). 

Die  vorstehenden  Sätze,  die  als  Regel  aufgestellt  erscheinen, 
^  sind  an  sich  einfach.  Die  Durchführung  derselben  ist  jedoch 
mit  grossen  Schwierigkeiten  yerbunden.  Der  Grund  a)  dieser 
liegt  in  der  Beschaffenheit  der  juristischen  Thatsachen  selber. 
Die  Anwendung  der  obigen  Sätze  ist  ohne  Schwierigkeit,  wenn 
die  juristische  Thatsache  eine  einfache  ist  (eine  augenblickliche 
Handlung,  ein  momentaner  Zustand),  —  sie  ist  es  auch  dann, 
wenn  der  Thatbestand  ein  zusammengesetzter  ist  (ein  Complex 
von  Thatsachen,  oder  ein  dauernder  Zustand),  sobald  der  ganze 
Thatbestand  (d.  h.  alle  Thatsachen,  die  den  Thatbestand  aus- 
machen) unter  der  Herrschaft  desselben  Rechtssatzes  eingetreten 
ist.  Dagegen  bietet  die  Durchführung  der  angegebenen  Sätze 
Anlass  zu  grossen  Schwierigkeiten  und  Verwickelungen,  wenn 
die  juristische  Thatsache  nicht  eine  einfache,  sondern  ein  Complex 
von  Thatsachen  oder  ein  dauernder  Zustand  ist,  die  einzelnen 
Thatsachen  aber  theils  zur  Zeit  des  früheren,  theils  zur  Zeit 
des  neuen  Rechtssatzes  eingetreten  sind  6),  —  der  Zustand  so- 
wohl während  dieser  als  auch  während  jener  Zeit  dauerte. ') 

Der  Grundsatz,  Gesetzes-  und  Gewohnheitsrecht  normiren 
nur  Künftiges,  erleidet  Ausnahmen.  —  Das  Gesetzesrecht  kann 
sich  ausdrücklich  rückwirkende  c)  Kraft  beilegen  *).    Gesetzes- 


^)  Treffend  sagt  Scheaerl  1.  c,  S.  140:  „Es  würde  ganz  irrig  sein,  die 
Anwendung  eines  Gesetzes,  das  eine  nene  Aofhebungsart  des  Eigen- 
thums  oder  eine  nene  SerTitutenerwerbsart  einfuhrt,  auf  schon  früher 
erworbene  Eigenthumsrechte  als  eine  revocatio  ad  facta  praeterita  zu 
betrachten". 

^)  Ebenso  schwierig,  wie  die  frühere  (s.  Anm.  b),  ist  die  Frage,  welches 
Recht  anzuwenden  ist,  inwiefern  das  frühere,  inwiefern  das  nene,  ^meno 
ein  Znstand  zur  Zeit  beider  Rechte  dauert,  derselbe  zur  Zeit  des  frü- 
heren Rechts  noch  nicht  lang  genug  gedauert  hat,  um  den  Erwerb  oder 
den  Verlust  eines  Rechts  herbeizuführen.  M.  a.  W.,  wenn  sich  der 
Zustand,  von  welchem  eine  Rechtswirkung  abhängen  soll,  ans  der  Zeit 
des  früheren  Rechts  in  die  Zeit  des  neuen  lunüberzieht.  Sieh  darüber 
namentlich  SchenerFs  Untersuchung  in  s.  Beitr.  I  S.  143 — 148,  TgL  auch 
die  bei  Windscheid  §.  32  A.  10  Angeführten,  so  wie  diesen  selbst. 

*)  Beispiele,  von  Gesetzen,  die  sich  rückwirkende. ^raft  beilegen,  bei 
Windscheid  §.  32.  A.  2,  Brmz  §.  21  A  16.  —  Nicht  jedes  Gesetz, 
welches  auf  den  ersten  Anschein  sich  rückwirkende  Kraft  beilegt^  maf; 
auch  diess  das  Gesetz  selber  sagen,  ^i—  ist  auch  in  der  WirkÜdikeit 
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wie  Gewohnheitsrecht  haben  ferner  rückwirkende  Kraft,  wenn 
diese  aus  deren  Inhalt  hervorgeht.  Dabei  kommt  namentlich  in 
Betracht  die  Wichtigkeit  und  Bedeutung,  welche  dem  neuen 
Recht  aus  Gründen  der  Sittlichkeit  und  des  Gemeinwohls  bei- 
zulegen sind  d). 

Wenn  eine  Rechtsvorschrift  rückwirkende  Kraft  hat,  so  ist 
sie  ungeachtet  dessen  nicht  auf  Fälle  zu  beziehen,  welche  durch 
rechtskräftiges  Urtheil  oder  durch  Vergleich  vollständig  erledigt 
sind  ^) ;  sie  ist  auch  nicht  zu  beziehen  auf  Fälle ,  die  in  der 
Appellationsinstanz  schweben '). 

Enthält  ein  Rechtssatz  die  authentische  Interpretation  einer 
früheren  Rechtsvorschrift,  so  ist  jener  auf  alle  Fälle  zu  be- 
ziehen, für  welche  die  frühere  Rechtsvorschrift  massgebend 
ist  e).  Insbesondere  ist  die  s.  g.  Legalinterpretation  (die  authen- 
tische und  die  usuelle)  auf  Fälle  zu  beziehen,  die  in  der  Appel- 
lationsinstanz schweben  *).  Nicht  zu  beziehen  ist  aber  die  Legal- 
interpretation auf  Fälle,  die  durch  rechtskräftiges  Urtheil  oder 
durch  Vergleich  vollständig  erledigt  sind.  *^) 

Um  dem  Zweifel,  ob  ein  Gesetz  rückwirkende  Kraft  hat 
oder  nicht,  vorzubeugen,  enthalten  mitunter  Satzungen  die  aus- 
drückliche   Bestimmung,    dass   sie   keine   rückwirkende   Kraft 


ein  Gesetz  mit  rückwirkender  Kraft.  So  ist  es  namentlich  nicht  die 
1.  27  pr.  C.  4,  32,  in  der  wir  mit  Scheuerl  (vgl.  die  Aam.  a)  kein 
Ausnahmsgesetz  sehen,  sondern  nar  eine  Anwendung  der  im  Text  bis 
zur  Anm.  4  entwickelten  Grunds&tze. 

^)  „Qnae  etiam  ad  praeterita  negotia  referri  sancimus,  nisi  transactionibus 
▼el  iudicationibus  sopita  sint**  L.  un.  §.  4.  G.  1,  53.  Andere  Stellen  bei 
Vangerow  §.  26  A.  2,  Z.  1 ;  Windscheid  §.  33.  A.  1. 

^  „Leges  illas  .  .  servari  volumus,  quae  tempore  sententiae  obtinuerunt, 
licet  postea  legem  ferri  contingat,  quae  aliquid  novi  disponat,  et  yim 
suam  ad  praeterita  quoque  negotia  referat**,  Nov.  115.  c.  1.  Treffend 
sagt  Vangerow  §.  26  A.  2  Z.  1.  „weil  es  sich  hier  bloss  fragt,  ob  der 
iudex  a  quo  richtig  entschieden  habe,  was  natürlich  nach  dem  damals 
bestehenden  Recht  zu  beurtheilen  ist^ ;  so  schon  Puchta  P.  §.  111  A.  c, 
mit  dem  Yangerow'schen  Ausdruck  Rudorff  in  einem  Zusatz  zu  Puchta's 
Vorl. 

•)  Not.  143:  „quam  interpretationem  in  praeteritis  etiam  (casibus)  valere 
sancimus,  tanquam  si  nostra  lex  ab  initio  cum  interpretatione  tali  pro- 
mulgata  fuisset.^ 
*")  Sehr  richtig  sagt  Vangerow  1.  c:  „denn  diese  stehen  nicht  mehr  unter 
dem  früheren  Gesetze,  also  auch  nicht  unter  dem  neuen ** ;  vgl.  jedoch 
damit  auch  Vangerow  1.  c.  Z.  2. 


—  78  — 

haben  /).  Selbstverständlich  bedarf  es  nicht  erst  eines  ausdrück- 
lichen Ansspruchs,  dass  ein  Gesetz  keine  rückwirkende  Kraft 
haben  soll;  durch  jene  ansdrückliche  Bestimmung  werden  nur 
Zweifel  ausgeschlossen,  —  eine  Schwierigkeit,  welche  der  Aus- 
legung in  dieser  Beziehung  zufallt,  wird  behoben. 

a)  Einen  anderen  Grund  der  Schwierigkeit  sieht  Windscheid 
§.  32,  Z.  4  darin,  «dass  es  in  einem  gegebenen  Fall  zweifel- 
haft sein  kann,  ob  die  entscheidende  Thatsache  dieser  oder 
jener  Zeit  angehört ''.  Wenn  er  dabei  auch  an  die  Falle, 
wo  eine  Rechtswirkung  von  einem  Complex  Yon  Thatsachen 
(oder  von  Thatsachen  und  Zuständen  oder  einem  dauernden 
Zustand)  abhängt,  gedacht  hat  [darauf  scheint  (?)  das  An- 
knüpfen der  Anm.  10  an  die  obigen  Worte  hinzudeuten],  so 
ist  der  Satz  zum  Theil  wahr,  wenn  er  auch  nicht  richtig  aus* 
gedrückt  ist  (über  die  Schwierigkeiten  selbst,  welche  dabei 
in  Frage  kommen.  Tgl.  die  Anm.  b  und  5).  Hatte  er  dabei 
Thatsachen,  wie  die  bei  ihm  in  der  Anm.  9  bezeichneten, 
im  Auge,  so  ist  der  Satz  unwahr.  Wollte  man  principiell 
die  in  dieser  Aiun.  (9,  bei  Windscheid  1.  c.)  besprochenen 
Fälle  anders  entscheiden,  als  Windscheid  sie  entscheidet,  — 
so  müsste  man  auch  sagen,  dass  ein  bereits  erworbenes 
Eigenthum  nur  auf  die  im  früheren  Becht  begründete  Weise 
verloren  gehen  kann.  Dass  ein  entstandenes  Yerhältniss  in 
der  Regel  (über  die  Ausnahmen  sieh  die  folgende  Dar- 
stellung im  Text)  vom  neuen  Recht  ergriffen  wird,  dass 
das  neue  Recht  auf  den  Inhalt  bereits  bestehender  Rechte 
einen  Einfluss  übt  und  äussert,  das  sollte  m.  E.  gar  nicht 
in  Zweifel  gezogen  werden.  In  Zweifel  scheint  diess  aller- 
dings noch  Windscheid  §.  32,  A.  6  zu  ziehen.  Nach  Wind- 
scheid ist  es  lediglich  die  Rücksicht  auf  die  „heillose  Ver- 
wirrung des  Verkehrs",  die  sich  dadurch  ergeben  würde, 
dass  „bei  jeder  einzelnen  beweglichen  Sache  untersucht 
werden  müsste,  ob  Eigenthum  an  derselben  vor  oder  nach 
dem  neuen  Gesetz  erworben  worden  sei'',  welche  die  An- 
wendung eines  neuen  Gesetzes,  „dass  Eigenthum  nicht  mehr 
durch  blossen  Vertrag,  sondern  nur  durch  Tradition  ver- 
äussert werden  könne",  fordert.  —  Der  Satz  ist  unklar, 
das  angedeutete  Motiv  der  Anwendung  eines  solchen  Rechts- 
satzes ist  nicht  das  massgebende.  Der  Satz  ist  unklar.  Denn 
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Veräusseningen,  die  zur  Zeit  des  alten  Gesetzes  erfolgten, 
sind^  wenn  sie  auch  erst  zur  Zeit  des  neuen  Gesetzes  zur 
Beurtheilung  kommen,  entschieden  nach  dem  früheren  Recht 
zu  beurtheilen;  da  ist  jedenfalls  zu  fragen,  wann  ist  die 
Veräusserung  erfolgt.  Veräusserungen  dagegen,  die  zur 
Zeit  des  neuen  Gesetzes  erfolgen,  sind  jedenfalls  nach  diesem 
zu  beurtheilen;  da  ist  es  gl  eich  gilt  ig,  dass  das  Eigen- 
thum,  welches  Gegenstand  der  Veräusserung  ist,  schon  zur 
Zeit  des  früheren  Rechts  erworben  war  (s.  die  Anm.  4). 
Dort  ist  principiell  die  Anwendung  des  früheren  Rechts 
nothw'endig,  hier  ebenso  noth wendig  die  Anwendung  des 
neuen  Gesetzes.  Die  im  Text  zu  den  Anm.  8  und  4  bezeich- 
neten Grundsätze,  nicht  die  blosse  Rücksicht  auf  »eine 
heillose  Verwirrung  des  Verkehrs^  begründen  die  Yorste- 
henden  Entscheidungen.  —  Daher  ist  auch,  wenn  ein  Rechts- 
satz z.  B.  vorschreibt,  „dass  Kauf  nicht  mehr  Miethe  brechen 
soUe*^ ,  die  principielle  Lösung  der  Frage  eine  andere  -,  als 
sie  Windscheid  (a.  a.  0.  A.  9.  So  übrigens  auch  Savigny 
S.  441,  442,  zustimmend  Unger  §.  21,  A.  38)  gibt.  Wind- 
scheid  meint,  dass  „abgesehen  von  besonderen  Gründen** 
keine  „Veranlassung  vorhanden  wäre  .  .  die  bestehenden 
Miethverträge  mit  unter  die  Bestimmung  des  neuen  Rechts- 
satzes zu  ziehen*'.  Ich  löse  die  Frage  principiell  anders. 
Ist  der  Kaufvertrag  geschlossen  vor  dem  neuen  Rechtssatz, 
80  ist  die  Miethe  gebrochen.  Ist  dagegen  der  Kaufvertrag 
geschlossen  zur  Zeit  des  neuen  Rechtssatzes,  so  wird  die 
Miethe  nicht  gebrochen*  Nicht  die  Zeit  des  geschlossenen 
Miethcontracts ,  sondern  die  Zeit  des  geschlossenen  Kauf- 
vertrags ist  dabei  massgebend.  Wenn  Savigny  jenes  be- 
hauptet und  dadurch  begründet,  dass  „in  dieser  Zeit  das 
Rechtsverhältniss  unabänderlich  so  bestimmt  worden,  dass 
sich  der  Miether  den  Folgen  einer  späteren  Veräusserung 
unterwerfen  musste**,  so  ist  diese  Begründung  eine  offen- 
sichtliche peltitio  principii.  Seine '  Entscheidung  aber  selbst 
geht  aus  mehr  oder  weniger  beachtenswerthen  Billigkeits-, 
Opportunitätsrücksichten  hervor  (vgl.  diese  Anm.  gegen  E.), 
sie  ist  keine  principielle.  Wollte  man  sie  als  eine  solche 
auffassen,  so  würde  man  dadurch  ein  Princip  erhalten,  das 
der  Text  zur  Anm.  4  und  diese  selbst  abweisen  (Vgl,  noch 
Scheuerl  S.  140,  Zeile  20  von  oben,  angefangen  von  den 
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Worten:  „So  gut  aber  ein  Rechtssatz  .  .).  —  So  ist  auch 
principiell  die  Frage  bezüglich  der  Anfechtung  eines  Ver- 
kaufs wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  nach  dem  neuen 
Gesetz,  und  nichts  wie  behauptet  wird,  (z.  B.  von  Savigny 
S.  440)  i^nach  dem  zur  Zeit  des  Verkaufs  geltenden  Gesetz* 
zu  lösen.  Wenn  dieses  letztere  Gesetz  dabei  massgebend 
sein  sollte  y  so  müsste  es  auch  massgebend  sein  bei  der 
Beurtheilung  eines  yerzinslicfaen  Darlehens^  auch  mit  Rück- 
sicht auf  die  erst  seit  Erlass  des  neuen  Gesetzes  verfallenden 
Zinsen,  wenngleich  das  neue  Gesetz  das  Maximum  der 
Vertragszinsen  herabsetzt.  (Dass  1.  27  G.  4,  32  kein  Aus- 
nahmsgesetz ist,  s.  Scheuerl  S.  143;  allerdings  anders  Sa- 
vigny S.  437  und  Unger  §.  21  Z.  III,  der  eine  andere  Ent- 
scheidung der  österr.  Gesetzgebung  als  ;,ganz  richtig*' 
hinstellt).  Ganz  unpassend  ist  der  Gegengrund,  den  Savigny 
S.  441  gegen  unsere  Entscheidung  bezüglich  der  Anfechtung 
eines  Verkaufs  wegen  der  laesio  enormis  vorbringt,  »dass 
ein  unter  dem  römischen  Recht  geschlossenes,  10  Jahre 
unauf kündbares ,  Darlehen  zu  zwanzig  Procent^  wenn  kurz 
nachher  ein  neues  Gesetz  allen  Zinswucher  freigäbe,  voll- 
ständig erfüllt  werden  müsste^.  Jene  Beredung,  soweit  sie 
das  früher  erlaubte  Zinsmazimum  übersteigt,  war  und  bleibt 
ungiltig;  von  den  stipulirten  Zinsen  gilt  nur  Das  als  sti- 
pulirt,  was  das  erlaubte  Zinsmaximum  nicht  übersteigt,  der 
Ueberschuss  ist  nicht  stipulirt  ( .  .  pro  non  adiecto  haberi 
.  .  "*  1.  29.  D.  22,  1,  Marcian).  Und  dabei  bleibt  es  auch 
seit  Erlass  des  neuen  Gesetzes,  so  lange  kein  neuer  Zins- 
vertrag geschlossen  wird.  Der  Gläubiger  kann,  so  lange  diess 
nicht  geschehen  ist,  nur  die  Zinsen  fordern,  die  ihm  der 
Schuldner  schuldet;  er  schuldet  aber  bloss  die  giltig  ver- 
abredeten Zinsen.  —  Da  haben  wir  wieder  eine  Entschei- 
dung, in  der  wir  mit  Savigny  zusammentreffen ;  sie  geht  bei 
uns  aus  einem  Princip  hervor,  bei  Savigny  bloss  aus  einem 
Gefühl,  wie  die  von  unserer  verschiedene  Entscheidung 
bezüglich  der  Anfechtung  eines  Kaufs  wegen  laesio  enormis 
bei  Savigny  in  Wahrheit  nicht  aus  einem  Princip,  sondern 
aus  Billigkeitsrücksichten  hervorgegangen  ist  (verb. :  .Einem 
solchen  unedlen  Missbrauch  .  ."  S.  441).  —  In  allen  diesen 
so  wie  in  vielen  anderen  Fällen,  um  auf  die  Eingangs- 
bemerkung zu  dieser  Anmerkung  zurückzukommen,  unter- 
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liegt  es  keinem  Zweifel,  ob  die  entscheidende  Thatsache 
dieser   oder  jener  Zeit  angehört,   sofern  überhaupt  eine 
juristische  Thatsache  in  Frage  gekommen  ist  beziehungs- 
weise kommt.  Diess  kann  auch  nicht  der  Fall  sein,  sobald 
die  juristische  Thatsache  eine  einfache  ist.  —  Oben  ist  der 
Windscheid'sche  Satz  mit  Rücksicht  auf  die  bei  ihm  in  der 
Anm.  9  bezeichneten  Fälle  als  unwahr  hingestellt;  derselbe 
ist  auch  mit  Rücksicht  auf  diese  Fälle  eben  unrichtig  ge- 
fasst.  Windscheid  zieht  unnütz  den  Erbfall,  der  nach  dem 
Erlass  des  neuen  Gesetzes  eingetreten  ist,  herbei.    War 
eine  Obligation  für  den  Schuldner  unyererblich ,  so  wird 
sie  mit  dem  Erlass  des  neuen  Gesetzes,  welches  sie  für 
vererblich  erklärt,  vererblich,  nicht  erst  mit  dem  eintre- 
tenden Erbfall.     Vom  neuen  Gesetz  wird   die  Obligation 
ergriffen.    Der  Erbfall  kommt  erst  in  zweiter  Linie  in  Be- 
tracht; derselbe  hat  für  die  Entscheidung  unserer  Frage, 
wenn  es  bei  dem  neuen  Gesetz  bleibt,  keine  Bedeutung. 
Diese  gewinnt  er  erst  dann,  wenn  das  frühere  Gesetz  wieder 
hergestellt  wird.  Ist  der  Erbfall  zur  Zeit  des  in  der  Mitte 
liegenden  Gesetzes,  das  die  Obligation  für  vererblich  er* 
klärte,  eingetreten,  dann  ist  die  Obligation  vererbt;   die 
Schuld  überging  auf  den  Erben  des  Schuldners.    Mit  der 
Wiederherstellung  des  früheren  Gesetzes  wird  die  Obligation 
unvererblich,  d.  h.  sie  übergeht  nicht  von  dem  jetzigen 
Schuldner   (dem    Erben    des    ursprünglichen)    auf   seinen 
Erben.  —  Ein  Zweifel  an  der  Richtigkeit  der  oben  gegen 
Windscheid  gerichteten  Bemerkungen  könnte  entstehen,  wenn 
man  den  bei  ihm  §.  32  A.  6  angedeuteten  Fall  beachtet: 
„Ein  Rechtssatz  schreibt  vor,  dass  der  Käufer  nicht  mehr 
die  Gefahr  der  Sache  tragen  solle".   Die  Tragung  der  Ge- 
fahr durch  den  Käufer  hängt  aber  nicht  von  einer  ein- 
fachen Thatsache,  sondern  von  einem  Complex  von  That- 
sachen  (vgl.  vorläufig  Windscheid  §.  390)  ab;    bezüglich 
der  einzelnen  Thatsachen,   welche  den  Thatbestand  aus- 
machen, von  welchem  die  Tragung  der  Gefahr  durch  den 
Käufer  abhängt,    kann  es  nicht  zweifelhaft  sein,    „ob  sie 
dieser  oder  jener  Zeit  angehören**.  Was  aber  die  Entscheid- 
ung der  Frage  selbst  betrifft,   so  ist  an  der  Richtigkeit 
der  Entscheidung,  die  Windscheid  a.  a.  0.  gibt,  nicht  zu 
zweifeln,   wenn  alle  Voraussetzungen,   von   welchen   die 
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Tragung  der  Gefahr  durch  den  Käufer  abhängt,  schon  zur 
Zeit  des  alten  Gesetzes  eingetreten  sind,  mag  auch  der  Fall 
erst  zur  Zeit  des  neuen  Gesetzes  Gegenstand  richterlicher 
Beurtheilung  werden.  Bedenken  aber  erregt,  eine  principielle 
Lösung  lässt  der  Fall  nicht  zu,  wenn  eine  der  Voraus- 
setzungen, Yon  welchen  die  Tragung  der  Gefahr  durch  den 
Käufer  abhängig  ist,  erst  zur  Zeit  des  neuen  Gesetzes  ein- 
tritt ;  da  liegt  eine  Schwierigkeit  vor,  wie  sie  der  Text  zur 
Anm.  b  bezeichnet. 

Der  Grund  vieler  „principiell"  unrichtiger  Entscheidungen 
(bei  Savigny  sowie  bei  Anderen)  liegt  darin,  dass  man  nicht 
gehörig  zwischen  den  beiden  Sätzen  unterscheidet:  „Nene 
Gesetze  haben  keine  rückwirkende  Kraft''  (was  übrigens 
nur  als  Regel  gilt,  vgl.  den  Text  zur  Anm.  c  und  den  folg.) 
und  „Neue  Gesetze  sollen  erworbene  Rechte  unberührt 
lassen",  oder  auch  wenn  man  diesen  Unterschied  feststellt 
und  zugibt,  denselben  bei  den  Einzelentscheidungen  ausser 
Acht  lässt  und  nicht  gehörig  durchführt.  Der  erste  Satz, 
dem  man  gewöhnlich  den  Ausdruck  gibt:  „Neuen  Gesetzen 
ist  keine  rückwirkende  Kraft  beizulegen*',  ist  nicht  so  sehr 
ein  legislativ-politisches  Postulat,  als  ein  juristischer  Grand- 
satz; er  drückt  ein  juristisches  Princip  aus,  —  nicht  so 
der  andere  Satz,  er  enthält  ein  legislativ- politisches  Postulat 
Der  erste  Satz  enthält  eine  Regel  für  den  Juristen,  für  die 
Rechtsanwendung;  der  andere  aber  stellt  eine  Anforderung 
an  den  Gesetzgeber,  dieser  hat  bei  Erlass  eines  neuen  Ge- 
setzes, von  Fall  zu  Fall  zu  erwägen,  ob  das  üebel,  welches 
dadurch  entsteht,  dass  „wohlerworbene  Rechte "*  durch  sein 
Gesetz  berührt  werden  (ohne  dass  dieses  rückwirkt)  grösser 
ist,  als  das  Uebel,  welches  durch  die  Aufröchterhaltung 
derselben  entstehen  würde.  —  Manche  Entscheidung,  welche 
vom  juristischen  Standpunkt  hier  anders  gegeben  wurde, 
mag  von  einem  schon  ausser  den  Grenzen  dieses  Stand- 
punkts liegenden  Gesichtspunkt  nicht  zu  billigen  sein.  Man 
gibt  sich  bei  „principiellen"  Entscheidungen  nicht  selten 
diesen  weitergehenden  Einflüssen  hin,  man  beachtet  bei 
^principiellen"  Entscheidungen  diese  oder  jene  Opportu- 
nitätsrücksicht,  verlässt  aber  damit  den  Standpunkt  des 
Juristen,  und  greift  hinüber  in  das  Gebiet  des  Gesetzgebers 
(vgl.   die  treffende,  leider  noch  nicht  genügend  beachtete 
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Bemerkung  Schenerl's  S.  140:  n  .  .  werden  dadurch  zwar 
allerdings  erworbene  Rechte  berührt,  und  es  kann  eben 
deshalb  der  Rechtssatz  selbst  politisch  yerwerflich  sein, 
aber  es  wird  ihm  dadurch  keine  Anwendung  auf  facta 
praeterita  gegeben,  keine  wahrhaft  rückwirkende  Kraft 
beigelegt**^  .  .  und  S.  142  oben:  „Diese  können  u.  s.  w.)* 
—  Mit  einem  Wort:  erworbene  Rechte  werden  yom  neuen 
Gesetz  berührt,  mag  nun  dieses  rückwirkende  Kraft  haben 
oder  nicht;  nur  dass  Mass,  in  welchem  sie  berührt  werden, 
ist  verschieden,  je  nachdem  das  Gesetz  zurückwirkt  oder 
nicht.  Soll  also  ein  Recht  vom  neuen  Gesetz  unl^rührt 
bleiben,  so  genügt  nicht,  dass  das  neue  Gesetz  keine  rück- 
wirkende Kraft  hat,  auch  nicht,  dass  es  die  rückwirkende 
Kraft  ausschliesst  (sieh  den  Text  zur  Anm.  f).  Das  Gesetz 
müsste  ausdrücklich  bestimmen,  dass  es.  bereits  bestehende 
Rechte  nicht  ergreift,  dass  es  sie  unberührt  lässt  (vgl.  die 
Anm.  f }. 
b)  So  bei  der  testamentarischen  Erbfolge.  Mit  Recht  sagt  von 
diesem  Fall  Savigny  VIII  S.  447:  »dieser  Fall  ist  der 
schwierigste  .  .  in  dem  ganzen  Gebiet  der  hier  vorliegenden 
Untersuchung".  Dass  das  römische  Recht  über  diese  Frage 
(zu  unterscheiden  von  einer  anderen,  verwandten,  „aber 
nicht  identischen'',  so  dass  die  Anwendung  der  für  die 
letztere  geltenden  Regeln  auf  unsere  Frage  „nur  mit  grosser 
Vorsicht  versucht  werden  darf**,  Savigny  S.  451)  keinen 
allgemeinen  Ausspruch  hat,  ist  bekannt.  Ob  auf  Grund  der 
einzelnen  Aussprüche  ein  allgemeines  Princip  aufgestellt 
werden  kann,  mag  dahingestellt  sein  (sieh  die  Ausführungen 
Savigny's  S.  470 — 474).  Savigny  hält  es  für  „sehr  bedenk- 
lich'' in  diesen  transitorischen  Vorschriften  den  Ausdruck 
eines  allgemeinen  Grundsatzes  zu  finden  (S.  469).  —  Be- 
züglich der  Testamentsform  bringt  Savigny  S.  466  unbe- 
dingt das  zur  Zeit  der  Errichtung  desselben  geltende  Recht 
zur  Anwendung,  „so  dass  hierin  ein  späteres  Gesetz  weder 
zum  Vortheil,  noch  zum  Nachtheil  des  Testaments  Etwas 
zu  ändern  vermag"  (entsprechend  der  in  §.  388,  S.  408, 
409  aufgestellten  allgemeinen  Regel;  zustimmend  Unger 
§.  21,  Vn,  vgl.  auch  Windscheid  §.  32,  A.  8).  —  Dazu 
kommt  noch  eine  m.  E.  ganz  überflüssige  Schwierigkeit, 
die  dadurch  entsteht,  dass  Manche  beim  Testament  von 
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einer  blossen  Erwartung  (so  Sayigny  S.  387),  yon  einer 
blossen  Möglichkeit  künftigen  Erwerbs  (so  Windscheid  §.  32 
A.  7)  sprechen,  womit  dann  wieder  die  Regel,  welche  Sa- 
yigny  bezüglich  der  Testamentsform  aufstellt,  nicht  recht 
in  Einklang  zu  bringen  ist.  Diese  Schwierigkeit  ist  eine 
selbstgeschaffene,  die  daraus  hervorgeht,  dass  man  die  Be- 
griffe :  Erwartung,  Möglichkeit  nicht  richtig  erfasste.  Blosse 
Erwartungen,  Möglichkeiten  liegen  in  den  bei  Windscheid 
§.  32  A.  4  genannten  Fällen,  keineswegs  aber  hier  vor, 
obwohl  es  von  allerhand  Zufälligkeiten  abhängt,  ob  die 
bezeichnete  Person  Erbe  sein  wird.  —  Ein  unklarer  Ge- 
danke führt  zu  weiteren.  Savigny  (ebenso  Unger  §.  20,  Z.  3) 
sieht  sich  veranlasst,  ausdrücklich  abzuwehren  die  Gleich- 
stellung mit  blossen  Erwartungen  derjenigen  Rechte,  «die 
nur  noch  nicht  ausgeübt  werden  können,  weil  sie  an  eine 
Bedingung  oder  Zeitbestimmung  geknüpft  sind"".  Der  Satz 
selbst  ist  gewiss  richtig  (vgl.  die  Anm.  3),  ebenso  richtig 
ist  die  Entscheidung  Savigny's  bezüglich  der  Testaments- 
form. Die  Entscheidungen  aber  sind  nicht  principiell  be- 
gründet, sie  sind  gleichsam  aus  einem  richtigen  juristischen 
Gefühl  hervorgegangen.  So  die  Entscheidung  bezüglich  der 
Testamentsform,  wenn  man  das  Testament  als  eine  „blosse 
Erwartung"  (oder  als  die  Eröffnung  einer  blossen  Möglich- 
keit) auffasst.  Ebenso  ist  die  Abgrenzung  dieser  angeblichen 
Erwartung  von  Rechten,  die  an  eine  Bedingung  oder  Zeit- 
bestimmung geknüpft  sind,  eine  misslungene.  Abgesehen 
davon,  ob  bei  einem  betagten  Rechtsgeschäft  „das  Recht 
bereits  erworben  ist**,  ob  das  an  eine  Bedingung  geknüpfte 
Recht  schon  ein  „wirkliches  Recht"  ist,  „indem  bei  der 
Bedingung  die  eingetretene  Erfüllung  retrotrahirt  wird*" 
(bekanntlich  überaus  streitige  Dinge.  Wie  denn,  wenn  man 
in  diesen  Fragen  anderer  Ansicht  ist?  Sollte  diess  an  der 
Sache  selbst,  soweit  es  sich  um  unsere  Frage  handelt,  eine 
Aenderung  herbeiführen  ?),  —  kann  hier  nur  der  Umstand, 
auf  welchen  Savigny  selbst  alles  Gewicht  zu  legen  scheint, 
zur  Sprache  kommen.  „Der  Unterschied  liegt  darin,  dass 
bei  der  Erwartung  aller  Erfolg  von  der  blossen  Willkühr 
einer  fremden  Person  abhängt,  anstatt  dass  bei  condicio 
und  dies  dieses  nicht  anzunehmen  ist".  Wie  aber,  wenn  die 
condicio  so  beschaffen  ist,  dass  aller  Erfolg  von  der  blossen 
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Willkübr  einer  fremden  Person  abhängt,    —   einer  blossen 
Willkühr  gerade  in  dem  Sinn,  wie  beim  Testament,  und  in 
gewisser  Kichtnng  in  noch  höherem  Mass,  als  bei  diesem? 
Tritt  dann  das  von  so  einer  Bedingung  abhängig  gemachte 
Recht  in  die  Kategorie  blosser  Erwartungen  herab?  Wenn 
nicht,    warum  ist  die   durch   das   Testament   begründete 
Möglichkeit  des  Erbewerdens  eine  blosse  Erwartung? 
Und  worin  liegt  dann  der  Unterschied  ?  Warum  hat  Savigny 
dabei  nicht  im  Auge   behalten  seine   klare  und   überaus 
wahre  Ausführung,  S.  449:   „das  Testament  besteht  aus 
zwei  in  yerschiedene  Zeitpunkte  fallenden,  einzelnen  Thätig- 
keiten**.  Der  Ausdruck  ist  nicht  correct  („zwei  Thätigkeiten"), 
aber  der  Gedanke  selbst  sehr  wahr.  —  Die  testamentarische 
Erbfolge   hängt  von  einem  Complex   von  Thatsachen  ab. 
Das  Testament  ist  errichtet,  es  liegt  eine  juristische  That- 
Sache  vor,   nicht  eine  blosse  Erwartung,   wenngleich  die 
juristische  Thatsache  hinfallig   werden,  sich  als  hinfällig 
herausstellen   kann,   gerade   so  wie   bei   einem  bedingten 
Rechtsgeschäft.    Darin  liegt  zugleich  eine  principielle  Be- 
gründung des  Sayigny'schen  Satzes  bezüglich  der  Testa- 
mentsform.   Das  Testament  ist  nichtig,  es  liegt  kein  juri- 
stischer Act,   keine  juristische  Thatsache  vor,   wenn  die 
Formen  des  früheren  Hechts  nicht  gewahrt  sind,  sollte  auch 
das  Testament  den  Anforderungen  des  neuen  Rechts  ge- 
nügen. 
c)  Der  Ausdruck  ist  angefochten  worden,  so  neuestens  von 
Brinz  §.  21,  beinahe  der  ganze  Paragraph  ist  dem  Nach- 
weis gewidmet,  dass  der  Satz,  Gesetze  haben  keine  rück- 
wirkende Kraft  „eine  Nothwendigkeit  sei  .  .  .   und  keine 
Ausnahmen  zulässt^.  Gegen  die  ganze  Ausführung  bemerkt 
mit  Recht  Windscheid  §.  32,  A.  3 :  „Aber  ein  Gesetz,  welches 
sich  in  diesem  Sinn  (dass  es  zu  einer  Zeit  gegolten  habe, 
zu  welcher  es  noch  nicht  gegolten  hat)  rückwirkende  Kraft 
beilegen  wollte,  wäre  .  .  absoluter  Unsinn."  —  Ich  möchte 
den  Ausdruck:    „rückwirkende   Kraft",  Rückwirkung  ver- 
meiden, weil,  wie  aus  dem  Vorstehenden  erhellt,  derselbe 
unrichtige    Vorstellungen    veranlassen    kann    (wobei    man 
sich  unwillkührlich  der  trefflichen  Worte  Ihering's  Geist  II 
§.  44  S.  444  fg.  erinnert).  Nun  steht  aber  uns  kein  anderer, 
kurzer  Ausdruck  zur  Bezeichnung  dessen,  was  hier  in  Be- 
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tracht  kommt,  zu  Gebote.  Namentlich  wäre  der  Ausdruck 
„Einwirkung''  statt  „Rückwirkung^  zur  Bezeichnung  dessen, 
worum  es  sich  hier  handelt ,  nicht  passend.  Wir  müssten 
da,  wie  es  bei  £rinz  der  Fall  ist,  hinzufügen  „auf  aus  der 
Vergangenheit  stammende  Rechte  und  Geschäfte  besagend 
u.  8.  w.",  denn  ohne  dem  „besagend"  und  was  darauf  folgt, 
wäre  jener  Zusatz  noch  nicht  genügend ;  die  „Einwirkung* 
mit  jenem  Zusatz  ohne  dem  „besagend*'  und  dem  was  darauf 
bei  Brinz  folgt,  ist  gleich  unserem  kurzen  Ausdruck :  Bück* 
Wirkung. 

d)  So  schon  die  älteren  Schriftsteller,  z.  B.  Mühlenbruch  §.  51» 
II;  2,  allerdings  in  einer  sonderbaren  Fassung.  So  auch 
Yon  den  Neueren  inshesondere  Unger  §.  20  nach  Z.  5  und 
Windscheid  §.  32,  Z.  2.  —  Anders  jedoch  Brinz  §.  21  gegen 
Ende,  mit  der  Bemerkung  gegen  Windscheid  „in  wiefern 
das  bezügliche  Gesetz  (1.  7.  G.  1;  14)  selbst  unrichtig  sei, 
will  nicht  einleuchten"  (Windscheid  sagte  in  den  früheren 
Auflagen  §.  32  A.  4:  „Unrichtig  ist  es,  wenn  die  zuerst 
genannte  Stelle  ausdrückliche  Verfügung  der  Rückwirkung 
verlangt*',  den  Grund  dessen  enthielt  die  Anm.  3;  —  in 
der  4.  Aufl.  zieht  Windscheid  stillschweigend  jenen  mit 
Unrecht  angefochtenen  Ausdruck  zurück,  und  sagt;  ebenso 
richtig,  wie  früher:  „das  nominatim  geht  übrigens  zu  weit"; 
der  Grund  selbst  ist  diessmal  in  den  Text  aufgenommen). 
—  Damit,  dass  wir  im  Text  Windscheid  gefolgt  sind,  haben 
wir  noch  keineswegs  die  bei  ihm  §.  32  A.  5  hiezu  gewählten 
Beispiele  gebilligt.  Dass  die  Ehescheidung  nach  dem  neuen 
Gesetz  zu  beurtheilen  sei,  ergibt  der  im  Text  zur  Anm.  4 
bezeichnete  Grundsatz.  Ebenso  bei  dem  anderen  Beispiel 
bezüglich  des  „Fortbestehens  bereits  begründeter  Hypo- 
theken'' der  in  der  Anm.  a  urgirte  Grundsatz,  dass  ein 
entstandenes  Verhältniss  in  der  Regel  vom  neuen  Recht 
ergriffen  wird. 

e)  Streitig  ist,  ob  dabei  von  einer  Rückwirkung  die  Rede  sein 
kann  oder  nicht.  Allerdings  hat  der  Streit  „eine  mehr  theo- 
retische, als  praktische  Beschafifenheit".  Wir  stehen  nicht 
an,  Ton  dem  Gesetz,  welches  in  der  Gestalt  einer  authen- 
tischen Interpretation  auftritt,  zu  sagen,  dass  dasselbe 
meistens  (wenn  dasselbe  eine  ganz  andere  Auslegung,   als 
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die  früher  gewöhnliche,  aufstellt,  oder  gar  eine  Auslegung, 
die  mit  dem  Sinn,  mit  dem  Inhalt  des  früheren  Gesetzes 
in  keinen  £inklang  gebracht  werden  kann,  so  dass  das  inter- 
pretirende  Gesetz  Etwas  als  Inhalt  des  früheren  Gesetzes 
ausgibt,  was  Inhalt  desselben  in  Wahrheit  nicht  ist)  zu  den 
Ausnahmen  von  dem  Grundsatz,  dass  „Rechtssatze  nur 
Künftiges  normiren^,  zu  zählen  sein  wird.  Anders  Saviguy 
VIII,  S.  512,  und  Windscheid  §,33  a,  E.:  ^aber  nicht 
eigentlich  (sie!)  kraft  einer  ihnen  beigelegten  rückwirkenden 
Kraft",  vgl.  damit  wieder  Windscheid  §.  20  a.  E. :  die  s.  g. 
Legalinterpretation  „ist  im  Grunde  Setzung  neuen  Rechts 
mit  Hinzufügung  der  Bestimmung,  dass  u.  s.  w.** 
f)  So  z.  B.  1.  29.  C.  6,  23;  nov.  66.  c.  1.  §.  4.  —  Wesentlich 
anders  ist  die  Auffassung  des  im  Text  zu  dieser  Anm.  Ge- 
sagten, bei  Windscheid  §.  32,  Z.  3  und  A.  7.  —  Dass  für 
die  Testamentsform  das  frühere  Recht  massgebend  ist,  ist 
eine  einfache  Anwendung  des  im  Text  zu  Anm.  2  und  3 
Gesagten;  sollte  es  anders  sein,  so  hätte  das  Gesetz  sich 
ausdrücklich  rückwirkende  Kraft  beilegen  müssen.  Ein 
Zweifel  daran,  dass  ein  Gesetz,  welches  neue  Testaments- 
formen einführt,  auf  bereits  errichtete  Testamente  keine 
Anwendung  leidet,  wäre  wohl  kaum  denkbar,  so  dass  es 
nicht  erst  einer  ausdrücklichen  Bestimmung,  ein  solches 
Gesetz  hätte  keine  rückwirkende  Kraft,  bedurft  hätte,  um 
die  Rückwirkung  auszuschliessen  (.  .  absurdum  enim  esset, 
id  quod  rocte  factum  est,  ex  eo,  quod  nondum  erat,  postea 
subverti  .  ."  nov.  cit.).  Das  Beispiel,  welches  Windscheid 
zu  seinem  Text  gibt,  stellt  sich  sonach,  wenn  man  unsere 
Auffassung  theilt,  als  unpassend  dar.  —  Wenn  ich  Wind- 
scheid nicht  missverstehe,  so  scheint  er  im  §.  32,  Z.  3 
an  Das  gedacht  zu  haben,  was  ich  in  der  Anm.  a,  in 
wesentlicher  Unterscheidung  von  dem  Satz:  „Neue  Gesetze 
haben  keine  rückwirkende  Kraft"  durch  den  anderen  Satz : 
„Neue  Gesetze  sollen  erworbene  Rechte  unberührt  lassen" 
bezeichnet  habe  (ich  sage  scheint,  denn  daraufdrängt 
hin  sein  Text,  dagegen  spricht  aber  das  zu  diesem  in  der 
A.  7  gegebene  Beispiel).  —  Zu  dem  Zweck,  dass  erworbene 
Rechte  vom  neuen  Gesetz  unberührt  bleiben,  genügt  wieder 
nicht  die  blosse  Bestimmung  des  Gesetzes,  dass  es  keine 
rückwirkende  Kraft  habe  (vgl.  die  Anm*  a,  gegen  Ende)- 
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ACHTES  KAPITEL. 
Wissenschaftliche  Behandlung  des  Rechts. 

§.  16.   L  Allgemeines. 

Wie  das  Hecht  wissenschaftlich  zn  behandeln  sei,  das  läset 
sich  nicht  lehren  ') ;  diess  ist  eine  Kunst,  welche  gelernt  werden 
muss.  Die  Theorie  kann  bloss  die  leitenden  Gesichtspunkte,  — 
die  Momente,  welche  bei  der  wissenschaftlichen  Behandlung 
des  Rechts  zu  beachten  sind,  bezeichnen.  Als  solche  Momente 
stellen  sich  dar:  die  Kritik,  die  Auslegung,  die  Analogie,  die 
Analyse  und  die  Synthese.  Damit  sind  im  Grossen  bezeichnet 
die  Wege,  welche  befolgt  werden  müssen,  um  das  Becht  wissen- 
schaftlich zu  ordnen  und  den  Bechtsstoff  in  die  Gestalt  yon 
Rechtslehren  (Dogmen)  zu  bringen.  *) . 

Keinen  Gegensatz  zur  wissenschaftlichen  Behandlung  des 
Bechts  bildet  die  Bechtsanwendung,  und  die  Bechtssprechung 


')  Was  Windscheid  §.  20  a.  E.  (ebenso  Savigny  I  S.  211)  yon  der  Aus- 
legung insonderheit  sagt,  dass  sie  „nicht  sowohl  eine  Wissenschaft  sei, 
welche  gelehrt  werden  kann,  als  eine  Kunst,  welche  gelernt  werden 
muss^,  —  gilt  Yon  der  wissenschaftlichen  Behandlung  des  Rechts  über- 
haupt; insbesondere  von  der  Analyse,  in  welcher  Richtung  gerade  uns 
die  römischen  Juristen  als  treffliche  Muster  erscheinen. 

^)  Euntze  Curs.  §.  26.  —  Die  theoretische  Gestaltung  des  Rechts  heisst 
juristische  Dogmatik.  —  Die  Rechtswissenschaft  kann  und  soU  sich 
noch  weitere  Ziele  setzen,  namentlich  auf  die  praktische  Weiterbildung 
des  Rechts  ihr  Augenmerk  richten.  Zu  diesem  Zweck  ist,  wenn  auch 
nicht  das  einzige,  so  doch  eines  der  wichtigsten  Mittel  die  vergleichende 
Rechtswissenschaft  (die  allerdings  noch  nicht  über  die  Eindheitsstufe 
hinaus  ist).  Die  vergleichende  Rechtswissenschaft  erscheint  zugleich  als 
ein  Mittel,  das  für  die  Erkenntniss  jeden  Rechts  (eines  positiven  oder 
positiv  gewesenen  Rechts)  von  der  grössten  Bedeutung  ist  (gerade  wie 
die  vergleichende  Sprachwissenschaft  für  die  Ergründung  des  Geists 
und  der  EigenthtUnlichkeiten  Einer  Sprache);  sie  lässt  manchen  für 
den  ungeabten  Blick  unbedeutenden  Punkt  gehörig  würdigen,  sie  weist 
auf  Probleme  hin,  für  deren  Lösung  nicht  selten  die  Keime  in  dem 
positiven  Recht  Eines  Volks  gelegen  sind  und  lehrt  dieselben  aus  diesem 
lösen;  anderseits  lehrt  sie  manche  Schwierigkeit  überwinden,  die  f&r 
den  beengten  Gesichtskreis  (eines  ausschliesslich  in  Ein  Recht  einge- 
lebten  Juristen)  vorhanden  ist  und  unüberwindlich  erscheint 
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insonderheit  ^.  Ist  doch  bei  der  praktischen  Behandlung  des 
Rechts  das  Recht  (im  objectiven  Sinn)  auf  einen  Fall  (Ge- 
schäfts- oder  Streitfall)  anzuwenden ;  dadurch  schliesst  sie  noth- 
wendig  in  sich  die  wissenschaftliche  Behandlung  des  Rechts.  ^) 
Andererseits  übt  die  Rechtsanwendung  auf  die  theoretische  Be- 
handlung des  Rechts  einen  Einfluss,  ja  die  Praxis  liefert  der 
Theorie  Probleme,  die  für  jeden  Juristen  den  grössten  Reiz 
haben^  sie  gibt  die  Anregung  und  den  hauptsächlichsten  Anlass 
zu  der  Thätigkeit,  welche  man  als  Analogie  bezeichnet,  wodurch 
sie  den  oft  latenten  Gehalt  des  Rechts  zu  erfassen  und  dar- 
zulegen zwingt. 

In  den  folgenden  Paragraphen  wird  Ton  den  oben  bezeich- 
neten Momenten,  welche  bei  der  wissenschaftlichen  Behandlung 
des  Rechts  in  Betracht  kommen,  im  Einzelnen  die  Rede  sein  '), 


*)  Vgl.  dazu  Savigny,  Vorrede  S.  XIX  fg.  und  Brinz  §.  31  (zu  beachten 
ist  die  allerdings  wahre  Schlnssbemerkung  in  dem  citirten  §.31,  vgl. 
aber  aach  dazu  Ihering  Geist  I  §.  4,  S.  51  fg.).  —  Bei  den  römischen 
Juristen  war  bekanntermassen  keine  Scheidung  zwischen  der  ,,theore- 
tischen"  und  „praktischen*'  Th&tigkeit  yorhanden,  die  „natOrliche  Ein- 
heit war  noch  nngestOrt**  (Savigny  1.  c.  S.  XXV).  Darin  liegt  gewiss 
der  Grund,  dass  ihre  Schriften  für  jeden  Juristen  einen  eigenthümlichen 
Reiz  haben,  mag  nun  dieser  (bei  der  Scheidung  der  Berufsthfttigkeit, 
wie  sie  einmal  bei  uns  vorhanden  ist)  in  erster  Linie  ein  Theoretiker 
oder  ein  Praktiker  sein.  Darin  liegt  auch,  abgesehen  Yon  der  uner- 
reichten Begabung  des  römischen  Volks  in  dieser  Richtung,  der  Grund 
davon,  dass  das  römische  Recht  Das  geworden,  was  es  ist. 

*)  Man  beachte  das  Verhältniss  der  römischen  Juristen  zum  Geschäfts- 
leben (dass  die  Responsa  nicht  bloss  zu  unmittelbar  processualem 
Gebrauch  ertheilt  wurden,  darüber  s.  namentlich  Pemice  Labeo  S.  62), 
zur  Rechtssprechung.  Die  Processmagistrate  wie  die  Einzelrichter  be- 
dienten sich  des  Beiraths  Rechtskundiger  (Bethmann-HoUweg  Givilp.  II 
§.  76,  S.  136  fg.).  Ebenso  bedienten  sich  die  Kaiser  bei  Ausübung 
ihrer  richterlichen  Th&tigkeit  eines  Beiraths,  zu  welchem  seit  Hadrian 
nachweislich  hervorragende  Juristen  zugezogen  wurden  (consilium, 
später  consistorium ,  letzteres  hiess  als  Gerichtshof  auditorium  prin- 
cipis,  Puchta  Inst  §§.  112  zu  b  und  122  zu  c).  Uebrigens  waren  die 
Prätoren  selbst,  wenn  auch  ein  „f&rmliches  Rechtsstudium^  hiefür  nicht 
Erfordemiss  war,  meist  hervorragende  Juristen;  ebenso  begegnen  uns 
auch  während  der  Kaiserzeit  „die  bedeutenden  Juristen  regelmässig 
in  hohen  Aemtern^  (Bremer,  Rechtslehrer  S.  34,  85). 

')  Können  auch  die  einzelnen  Momente  (die  einzelnen  „Thätigkeiten**)  in 
einer  bestimmten,  nattlrlichen  Ordnung  aufgeführt  werden,  so  ist  bei 
einer  wissenschaftlichen  Arbeit,  wenn  auch  einer  der  im  Text  bezeich- 
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—  nicht  von  den  Formen,  in  welchen  die  Arbeiten  auf  dem 
Gebiet  des  Rechts  bei  den  Römern  ') ,  sowie  bei  den  Späteren 
herTorgetreten  sind,  beziehungsweise  gegenwärtig  hervortreten  ^). 

.    §.  17.   IL  KritikJ) 

Die  Kritik  ist  die  Grundlage  aller  wissenschaftlichen  Be- 
Jiandlung  des  Rechts.  Vor  Allem  muss  die  Frage  bezüglich  der 
Existenz  eines  Rechtssatzes  oder  der  Rechtssätze  überhaupt, 
die  theoretisch  dargestellt  oder  zur  Anwendung  gebracht  werden 
sollen,  gelöst  sein.  Diese  Frage  betrifift  ebenso  gut  das  Gewohn- 
heits- ')  wie  das  Gesetzesrecht.  Selbstyerständlich  sind  aber  die 
Wege,  auf  welchen  man  zur  Erkenntniss  gelangt,  ob  ein  Rechts- 
satz besteht,  verschieden;  anderer  Beschaifenheit  sind  die  Er- 
kenntnissmittel des  Grewohnheitsrechts,  anderer  die  des  Gesetzes- 
rechts. Von  den  ersteren  war  schon  bei  anderer  Gelegenheit 
die  Rede  •).  Wir  beschränken  uns  daher  hier  auf  die  Kritik 
des  Gesetzesrechts  oder  vielmehr  der  Quellen,  aus  denen  wir 
unsere  Kenntniss  des  römischen  Rechts  schöpfen. 

Die  Aufgabe  der  Kritik  geht  zunächst  dahin,  festzustellen, 
ob  die  vorliegende  Quelle  echt,  ob  sie  zuverlässig  sei  ^).   Diese 

neten  Gesichtspunkte  in  den  Vordergrund  tritt,  eine  strenge  Scheidung 
derselben  nicht  möglich.  So  ist  z.  B.  für  die  Texteskritik  die  Auslegung 
wesentliche  Vorbedingung,  für  die  Auslegung  die  Analyse  und  die 
Synthese  unerlässlich. 

*)  Davon  ist  in  der  Geschichte  der  Rechtsquellcn  zu  sprechen. 

^j  Diess  gehört  in  die  Literaturgeschichte,  lieber  die  Grundformen  der 
theoretischen  und  praktischen  „Verarbeitung**  vgl.  besonders  Brinz 
§§.  13—15,  sieh  auch  §.  16  daselbst. 

')  Vgl  darüber  Savigny  I  S.  240  fg.,  Puchta  Inst.  §.  17,  Fand.  §.  15  und 
Vorl.  I  S.  36—38.  —  Vorzügliches  über  die  Kritik  und  deren  Hilfs- 
mittel in  Ansehung  des  corpus  iuris  civilis  als  einer  Quelle  des  „Pan- 
dectenrechts"  bei  Brinz  §§.  8—7,  ausserdem  vgl.  noch  §.  8.  Gf.  auch 
Vangerow  I  §.  23,  S.  48  fg. 

')  Mit  Recht  spricht,  was  in  der  Eegel  nicht  hervorgehoben  wird^  Puchta 
Vorl.  1.  c.  von  der  Kritik  auch  in  Ansehung  des  Gewohnheitsrechts. 

')  ^Sl-  §•  ^)  insbesondere  zwischen  den  Anm.  9  und  12. 

*)  Diese  Frage  nimmt  für  uns  (dem  röm.  Recht  gegenüber)  insbesondere 
die  Gestalt  an,  ob  die  einzelnen  Quellen,  aus  denen  wir  unsere  Kennt- 
niss des  römischen  Rechts  schöpfen  (»Quellen  der  Rechtskunde  oder 
Rechtsgeschichte",  zu  unterscheiden  von  den  „s.  g.  Rechtsquellen'*,  wie 
diesen  Gegensatz  Rein  bezeichnet)  echt,  d.  h.  ob  sie  zuverlässig  sind. 
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Aufgabe  gewinnt  an  Bedeutung  und  findet  zugleich  den  Anlass 
wie  ihre  Grundlage  dort^  wo  verschiedene  Quellen  verschiedene 
Auskunft  geben  *),  oder  wo  Eine  Quelle  in  verschiedenen  Hand- 
schriften vorliegt^  diese  verschiedene  Auskunft  geben  *). 

Die  Frage  nach  der  Echtheit  einer  Quelle  (einer  aufge- 
fundenen Handschrift,  Urkunde)  ist  zunächst  gerichtet  auf  die 
Ermittelung,  ob  sie  überhaupt  echt  sei,  sodann  auf  die  Fest- 
stellung des  Textes  ^).  Auf  Letzteres  allein  beschränkt  sich  die 
Aufgabe  der  Kritik  dem  corpus  iuris  civilis  gegenüber. 

Die  Kritik,  welche  sich  mit  der  Feststellung  des  Textes 
befasst,  kann,  wenn  mehrere  Texte  vorliegen,  einen  derselben 
vor   den  anderen   vorziehen   (vergleichende,  wählende  Kritik), 


^)  Für  rechtsgeschichtliche  Untersuchungen  entfällt  die  Kritik  dadurch 
nicht,  dass  die  Quelle,  welche  uns  einen  Eechtssatz  überliefert,  zweifel- 
los echt,  dass  das  „Gesetz"  authentisch  ist.  So  z.  B.  gegenüber  1.  1. 
G.  8,  56 ;  der  in  dieser  lex  enthaltene  Satz  ist  zweifellos  „durch  Inter- 
polation der  Constitution  des  Philippus  ausgedrückt"  Puchta  Inst.  §.  206 
A.  i.  -^  Dass  bei  „irrthümlichen,  z.  B.  auf  falscher  Lesung  und  Lösung 
Yon  Buchstaben  und  Siglen  beruhenden  Abweichungen"  des  im  corpus 
iuris  überlieferten  Textes  vom  ins  anteiustinianeum  die  Kritik  Anwen- 
dung findet,  darüber  sieh  namentlich  Yangerow  S.  49  und  Brinz  S  22. 
Ganz  richtig  bemerkt  Letzterer  dagegen  rücksichtlich  der  „bewussten 
Abweichungen" ,  dass  man  den  im  corpus  iuris  überlieferten  Text  aus 
anderen  Quellen  „nicht  yerbessem  dürfe" ,  so  lange  sich  denken  lässt, 
dass  derselbe  „auf  Justinianischer  Lesung,  Schreibung,  Interpolirung, 
Compilirung  beruhe".  Diese  Bemerkung  gilt  selbstverständlich  mit  der 
am  Eingang  dieser  Anm.  gemachten  Beschränkung.  —  Wir  dürfen  also 
nicht  einen  Satz  aus  dem  Grunde,  weil  er  interpolirt  ist,  als  für  das 
Justinianische  (beziehungsweise  ftlr  das  gemeine)  Recht  nicht  geltend 
hinstellen,  —  wir  haben  aber,  wenn  auch  Justinian  versichert,  es  sei 
auch  früher  so  Rechtens  gewesen,  wie  er  bestimmt,  auf  diese  Ver- 
sicherung kein  Gewicht  zu  legen« 

*)  Wenn  auch,  wie  mit  Recht  Brinz  S.  23  sagt,  unseren  Handschriften 
des  corpus  iuris  gegenüber  das  primäre  Problem  aller  diplomatischen 
Kritik:  ob  das  Schriftstück  überhaupt  echt  sei,  gar  nicht  auftritt  (sieh 
dazu  Brinz,  S.  9  und  10),  so  sind  „Grundsätze  für  das  comparativ- 
diplomatische  Verfahren  allerdings  vonnöthen".  Sieh  daselbst  die  diess- 
bezüglichen  „zwei  Sätze". 

'')  Man  nennt  gewöhnlich  die  Kritik,  welche  sich  mit  der  Authenticität  der 
Urkunde  im  Ganzen  befasst,  höhere  Kritik,  die  Feststellung  des 
Textes  aber  niedere  Kritik.  „Andere  verbinden  mit  diesen  Aus- 
drücken anderen  Sinn"  (Windscheid  §.  21  A.  1 ;  zu  diesen  gehört  ausser 
den  bei  Windscheid  Angeführten  auch  Brinz). 
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oder  durch  Gonjectur  einen  neuen  Text  herstellen  (Conjectural- 
kritik;  Emendation) '). 

Der  Grundsätze  für  die  Tesrteskritik  ^sind  so  viele,  als  es 
Sätze  der  Grammatik^  Logik  und  des  Rechtes  gibt"  *). 

§.  18.  III.  Auslegung  >). 

I.  Begriff  und  Aufgabe  der  Auslegung.  —  Aus- 
legung ist  Darlegung  des  Inhalts  eines  Rechtssatzes,  der  wahren 
Bedeutung  desselben.  Die  Auslegung  hat  den  „Sinn''  eines 
Rechtssatzes,  den  Gedanken  *) ,  welchen  ein  Rechtssatz  enthalt, 
zu  ermitteln.  Sie  hat  ferner  den  Umfang  eines  Rechtssatzes, 
sowie  sein  Verhältniss  zu  anderen  Rechtssätzen ')  festzustellen. 


")  Coigecturalkritik  ist  jedenfalls  mit  grosser  Vorsicht  anzuwenden.  Die 
Goigectur  ist  „höchste  Blüthe  and  grösstes  Unkraut  der  Kritik  zugleich" 
(Brinz  S.  37  und  S.  24).  —  (Dass  die  Coigecturalkritik  auch  gegenüber 
dem  corpus  iuris  civilis  als  einer  Quelle  des  gemeinen  Rechts  zulässig 
ist)  sieh  Savigny  I  S.  243  fg.  und  Brinz  S.  21). 

»)  Brinz  §.  5,  lit.  b. 

*)  lieber  die  Auslegung  im  Allgemeinen  vgl.  Savigny  Syst.  I  S.  206  fg, 
(mit  vollem  Recht  sagt  Puchta,  dass  die  Theorie  der  Auslegung,  wie 
sie  Savigny  gegeben,  alle  weit  hinter  sich  lässt),  über  die  Auslegung 
der  Justinianischen  Gesetze  S.  252  fg.  —  Vgl.  auch  Böcking  §.  96, 
besonders  Brinz  §§.28—30  (mit  Einschluss  des  Abschnittes  „Gorrector"), 
rücksichtlich  der  Auslegung  Justin.  Gesetze  §.  25  und  §.  12  (S.  66,  57). 
Cf.  auch  Windscheid  §§.  20—22.  Weitere  Literaturangaben  bei  Wächter  11 
§.  23  A.  1  und  Unger  §.  13  A.  1.  —  Die  tCimst  und  Theorie  der  Aus- 
legung nennt  man  Hermeneutik.  Unter  diesen  Ausdruck  werden 
übrigens  von  Manchen  auch  die  Grundsätze,  die  bei  der  Kritik  zu 
beachten  sind,  einbezogen.  Hervorzuheben  sind  noch  die  Worte  Puchta^s 
Vorl.  I  S.  39:  „Abgesehen  von  dem  gesunden  Menschenverstand  muss 
die  ganze  Jurisprudenz  die  Hermeneutik  sein". 

^)  Beide  Ausdrücke:  Sinn,  Gedanke  sind  hier  als  gleichbedeutend  ge- 
braucht, beide  sind  auch  gleich  gut.  Zu  vermeiden  dagegen  ist  der 
Ausdruck  „Absicht",  Savigny  S.  213  A.  a. 

*)  Das  „systematische  Element"  der  Auslegung,  Savigny  I  S.  214,  vgl. 
auch  Müller  §.  5.  --  Die  Auslegung  hat  den  Umfang  zu  bestimmen, 
sowohl  den  gegenständlichen  wie  den  räumlichen.  Dazu  gehört  auch 
die  Feststellung,  auf  welche  „Fälle**  der  Rechtssatz  zu  beziehen  ist, 
auf  welche  nicht.  [Rücksichtlich  der  dabei  in  Betracht  kommenden 
Schlussfolgerungen,  argumenta  vgl.  besonders  Unger  §.  13,  B.,  auch 
Brinz  §.  32 ;  dass  die  „logische  Schlussfolgerung"  nicht  bloss  zur  Rechts- 
sprechung gehört,  ist  klar,  dass  einzelne  der  bei  Brinz  §.  32  bezeich- 
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—  Daher  bezieht  sich  die  AuBlegung  nicht  bloss  auf  Gesetze, 
sondern  auch  auf  Sätze  des  Gewohnheitsrechts.  ^) 

Je  weniger  klar  eine  Rechtsvorschrift  ist,  desto  wichtiger 
und  schwieriger  wird  die  Aufgabe  der  Auslegung.  Aber  auch 
nicht  dunklen^  unzweideutigen  Gesetzen  gegenüber  hat  die 
Auslegung  Raum  a).  Bei  mehrdeutigen  Gesetzen,  die  eine  yer- 
schiedene  Auslegung  zulassen,  kann  sich  die  Kunst  der  Aus- 
legung besonders  glänzend  bewähren,  denn  wenn  auch  ein  Gesetz 
yerschieden  ausgelegt  werden  kann,  und  für  jede  dieser  Aus- 
legungen gewisse  Gründe  sprechen  mögen,  so  ist  es  gewiss,  dass 
nur  Eine  Auslegung  die  richtige  sein  kann. ') 


neten  Schlüsse  zur  Aoslegong  gehören,  ist  sicher,  wenn  anch  die 
Rechtsaprechong  den  Anlass  zur  Auslegung  mittelst  dieser  Schlösse 
gibt  Zu  betonen  ist,  dftss  beim  argumentum  a  contrario  (Beispiel:  1.  20. 
§.  6.  D.  28,  1)  „besondere  Vorsicht  iiothwendig  ist"].  Sie  hat  das  Ver- 
hältniss  eines  Rechtssatzes  zu  anderen  zu  bestimmen:  ob  der  Rechts- 
satz noch  besteht,  ob  und  inwiefern  er  durch  einen  anderen  Rechtssatz 
aufgehoben  ist,  beziehungsweise  einen  anderen  aufhebt  oder  verändert, 
ob  nicht  ein  Widerspruch  zwischen  zwei  Rechtssätzen  besteht.  Sehr 
treffend  sagt  Savigny  1.  c.  A.  b  „das  systematische  Element  ist  ein 
wesentliche^ ,  unentbehrliches  Stück  der  Auslegung".  —  Weiter,  über 
den  Begriff  der  Auslegung,  wie  wir  (Neuere)  ihn  auffassen,  hinaus  geht 
der  Ausdruck  interpratatio  legis  Xn  tab.:  „est  proprium  ius  civile, 
quod  sine  scripto  in  sola  prudentium  interpretatione  consistit**  1.  2. 
§.  12.  D.  1,  2  Pomponius.  Cf.  dazu  Savigny  I  S.  298,  Ihering  Geist  II 
§.  44  S.  467  fg.,  und  §.  27  8.  6Ö  fg. 

*)  So  Euntze  Cnrs.  §.  25,  Windscheid  §.  22  und  20  A.  1.  —  A.  A.  noch 
neuestens  Brinz  §.  28  („einzig  und  allein  aus  dem  Worte").  —  Aehn- 
lich,  wie  hier,  auch  Böcking  1.  c.  Wenn  Böcking  sagt:  „die  Natur  des 
8.  g.  Gewohnheitsrechts  bringt  es  mit  sich,  dass  bei  ihm  die  Frage 
nach  seiner  wahren  Bedeutung  (Auslegung)  mit  der  nach  seiner  Existenz 
(Kritik)  zusammentrifft,  während  die  Untersuchung,  was  das  ius  scrip- 
tum bestimme,  die  Thatsache,  dass  es  etwas  bestimme,  voraussetzt", 
so  liegt  darin  Richtiges  und  Unrichtiges  zugleich.  Die  Kritik  kann  der 
Auslegung  nicht  entbehren  (vgl.  oben  §.  16.  A.  5) ;  das  gilt  in  gleicher 
Weise  für  das  Gesetzes-  wie  für  das  Gewohnheitsrecht  Im  Einzelnen 
aber  kann  die  Thätigkeit  zunächst  auf  die  Existenzfrage  oder  auf  den 
Inhalt  eines  Bechtssatzes  gerichtet  sein,  d.  h.  die  Thätigkeit  (des  Ein- 
zelnen) kann  zunächst  Kritik  oder  Auslegung  sein.  Und  diese  Scheidung 
der  Thätigkeit  ist  in  gleicher  Weise  beim  Gewohnheitsrecht  möglich, 
wie  dem  Gesetzesrecht  gegenüber.  Sieh  auch  den  Text  zur  Anm.  3. 

')  Vgl.  unten  den  Text  zu  den  Anm.  b  und  23.  —  Bei  vielen,  mehr  oder 
weniger   annehmbaren  Auslegungsversuchen  ist  man   über  die  Aus- 
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Die  Auslegung  ist  eine  wissenschaftliche  Thätigkeit ;  gleich- 
giltig  ist  dabei^  von  wem  sie  ausgegangen,  sobald  sie  sich  nur 
als  eine  Anwendung  ,, wissenschaftlicher  Gesetze''  4&i^teUt.  *) 
Mit  dieser  Massgabe  erscheint  auch  die  sog.  Legalintorpretation 
als  wirkliche  Auslegung.  Doch  besteht  zwischen  der  doctrinellen 
Auslegung  und  dieser  der  Unterschied,  dass  jene  bloss  innere 
Kraft,  diese  aber  daneben  auch  äussere  Kraft  hat.  Dieser  Unter- 
schied gewinnt  an  Bedeutung,  wenn  die  Legalinterpretation  ihre 
innere  Kraft  einbüsst,  und  nur  die  äussere  Autorität  behalt, 
womit  sie  aber  auch  ihren  Charakter  als  Auslegung  yerliert.  ^ 

II.  Allgemeine  Grundsätze  (Mittel)  bei  der  Aus- 
legung.   —   In  Ansehung  der  Auslegung  der  Gesetze  gelten 


legongST ersuche  noch  nicht  hinausgekommen,  so  dass  die  richtige 
Aaslegang  noch  fehlt. 

')  Mit  dieser  Einschränkung  ist  auch  die  s.  g.  Legalinterpretation  wirk- 
liche Auslegung,  treffend  Böcking  §.  96  §.  e  fg.  Hat  auch  diese,  sofern 
sie  „wirklich  Auslegung*'  ist,  äussere  Kraft,  so  hat  sie  doch  auch  innere 
Kraft ;  in  dieser  Richtung  steht  sie  mit  der  doctrinellen  Auslegung  auf 
gleicher  Linie.  Freilich  ist  es  möglich,  dass  bei  besserer  wissenschaft- 
licher Erkenntniss  gegen  eine  bisher  allgemein  anerkannte  Auslegung, 
eine  andere  Interpretation  auftritt  und  allgemeine  Anerkennung  findet 
Da  wird  der  Unterschied  praktisch,  dass  die  doctrinelle  Auslegung  (soweit 
sie  noch  nicht  zu  Gewohnheitsrecht  geworden,  cf.  Savigny  S.  209  A.  c) 
nur  innere  Kraft  hat,  die  s.  g.  Legalinterpretation,  soweit  sie  wirklich 
Auslegung  war,  neben  der  inneren  Kraft,  die  sie  hatte,  die  sie  jedoch 
jetzt  einbtlsst,  auch  äussere  Kraft  hat,  die  sie  auch  jetzt  behält 

')  Dass  die  s.  g.  Legalinterpretation,  sofern  sie  sich  nicht  als  eine  An- 
wendung wissenschafüicher  Gesetze  darstellt,  d.  h.  sofern  sie  nicht  mit 
der  echten,  doctrinellen  Auslegung  übereinstinmit,  keine  ÄLUslegung  ist, 
darüber  TgL  besonders  Böcking  1.  c,  s.  auch  Savigny  S.  209,  210 
(S.  296:  die  doctrinelle  Auslegung  „die  allein  wahre  Auslegung"), 
Puchta  Vorl.  S.  38  und  Windscheid  §  20  (letzter  Absatz).  A.  A.  Brinz 
§.  28  a.  E.  —  Besteht  eine  Legalinterpretation,  so  ist  die  doctrinelle 
Auslegung  für  die  Rechtsanwendung,  die  Berücksichjigong  derselben 
durch  den  Richter  insbesondere  ausgeschlossen.  —  Üeber  Justinian's 
Verbote  der  „Privatausl^ung**  (übrigens  ist  man  Ober  den  Sinn  der 
diessbezüglichen  Erlasse  nicht  einig,  vgl.  die  bei  ünger  §.  13  A.  2 
Genannten),  sieh  Savigny  S.  301—311.  Ein  solches  Verbot  erliessen 
schon  vordem  Leo  und  Zeno  1.  11.  G.  1,  14  (sieh  neuestens  Brinz 
§.  28  a.  E.);  Savigny's  Auslegung  dieses  Gesetzes,  es  sei  „dabei  anbe- 
stimmt gelassen,  ob  von  einem  Zweifel  über  Gesetzesauslegung,  oder 
etwa  gerade  über  das  Dasein  eines  vollendeten  Gewohnheitsrechts,  die 
Rede  sein  soll"  (S.  301),  scheint  mir  unhaltbar. 


—  95  — 

nachstehende  Grundsätze.  Zunächst  sind  die  Sprachgesetze  zu 
befragen  sowohl  über  den  Sinn  der  einzelnen  Worte  eines  Ge- 
setzes für  sich,  als  über  den  Sinn^  welchen  die  Worte  in  der 
Verbindung  haben,  in  der  sie  auftreten.  Selbstverständlich  ist 
dabei  die  eigenthümliche  Ausdrucksweise  der  Zeit  und  des 
Ortes,  wann  und  wo  das  Gesetz  erlassen  wurde,  zu  beachten.  *) 
—  Ist  der  Ausdruck  klar  und  unzweideutig,  ^so  darf  man  nicht 
hinter  ihm  suchen  oder  in  ihn  hineintragen,  was  er  nicht  sagt"*.  *) 
Der  unzweideutige  Ausdruck  ist  »als  das  zu  nehmen ,  was  er 
sagt**,  aber  auch  bloss  unter  der  Voraussetzung,  dass  „keine 
Unmöglichkeit  oder  entschiedene  Unstatthaftigkeit  der  Annahme 
des  bestimmten  Sinns  entgegensteht*"  '^).  —  Im  Zweifel  ist, 
wenn  ein  Wort  mehrere  Bedeutungen  hat,  von  denen  jedoch 
nur  eine  die  juristisch- technische  ist,  das  Wort  in  der  juristisch- 
technischen ' ') ,  im  Zweifel  ist  auch  bei  einem  mehrdeutigen 
Wort  dasselbe  in  der  gewöhnlichen  Bedeutung   zu  nehmen.  **) 


")  Windscheid  §.  21,  Text  zur  Anm.  2  und  diese.  Genaueres  hierüber, 
Mflhlenbruch  I  §.  60  —  „Die  auf  Sprachgesetze  begründete  Auslegung 
pflegt  man  die  grammatische,  jede  Auslegung,  welche  über  das 
durch  Anwendung  der  Sprachgesetze  gefundene  Resultat  hinausgeht, 
pflegt  man  eine  logische  zu  nennen**,  Windscheid  1.  c.  Mit  Recht 
hat  man  diese  Eintheilung  der  Auslegung  aufgegeben  (sieh  namentlich 
ünger  §.  13,  Z.  III,  Tgl.  auch  Brinz  §.  28,  3  Absatz).  Jede  Auslegung 
Ist  nothwendig  zugleich  eine  logische :  „Ob  aber  der  Ausdruck  an  keiner 
Zweifelhaftigkeit,  Zweideutigkeit,  Dunkelheit  leide,  kann  die  gramma- 
tische Intexpretation  nur,  indem  sie  zugleich  logische  ist,  entscheiden" 
(Böcking  §.  96  A  10).  „Die  Beantwortung  der  Frage,  ob  der  Sinn  ein 
angemessener  sei,  liegt  schon  über  den  Bereich  der  s.  g.  grammatischen 
Interpretation  hinaus"  (Puchta  Inst.  §.  17.  Vgl.  auch  Ihering  Geist  II 
§.  44  S.  444,  445).  —  Von  dem  hier  eingenommenen  Standpunkt  aus 
stellt  sich  die  oft  besprochene  Frage  (sieh  die  Literatur  bei  Unger 
g.  13.  A.  35,  vgl.  auch  Ihering  Geist  II  §.  44,  S.  447,  448  und  Wind- 
scheid §.  21  A.  9)  nach  dem  „Yerhältniss  der  logischen  zur  gramma- 
tischen Auslegung"  als  müssig  dar. 

^  Brinz  §.  28  zu  A.  8,  Puchta  Inst.  §.  17. 

*®)  Puchta  Inst.  1.  c.  —  „Sed  etsi  maxime  verba  legis  hunc  habent  intel- 
lectum,  tarnen  mens  legislatoris  aliud  vult  .  .  .  .  ita  oportere 
hoc  observari,  ut  nunquam  alicui  minus  detur  quinquaginta  dierum 
spatio  .  .**  (1.  13.  §.  2.  D.  27,  1  Modestin).  Ein  einfaches  und  schla- 
gendes Beispiel,  dass  jede  Auslegung  zugleich  eine  logische  sein  muss. 

")  ünger  §.  13  zu  Anm.  20,  Brinz  §.  28  zu  Anm.  5. 

'*)  Arg.  1.  69.  pr.  D.  de  leg.  III,  Marcellus:  „Non  aliter  a  significatione 
verborum  recedi  oportet,  quam  cum  manifestum  est,  aliud  sensisse 
testatorem".  ünger  §.  13  zu  Anm.  19,  Brinz  §.  29  zu  Anm.  7. 
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Ebenso  sind  im  Zweifel  keine  Unterscheidungen  (Distinctionen) 
zu  machen ,  auf  welche  das  Gesetz  selbst  nicht  hinweist.  ")  — 
Bei  der  Auslegung  ist  stets  der  „ganze  Zusammenhang*'  des 
Gesetzes  zu  beachten,  und  der  Zusammenhang  desselben  mit 
anderen  Gesetzen^  sowohl  mit  den  früheren  als  auch  mit  den 
späteren.  ^^)  Zu  berücksichtigen  ist  auch  die  geschichtliche  Vor* 
anlassung  des  Gesetzes;  nicht  minder  der  „Zweck"  des  Ge- 
setzes'*); fehlerhaft  wäre  eine  Auslegung,  bei  welcher  ein 
Widerspruch  gegen  den  Zweck  des  Gesetzes  entstünde  ^*).  Auch 


")  ünger  §.  13  zu  A.  21. 

^*)  „InciTile  est,  nisi  tota  lege  perspecta,  una  aliqua  eins  particnla 
proposita  iudicare  yel  respondere^  (1.  24.  D.  1,  3  Gelsns);  „sed  et 
posteriores  leges  ad  priores  pertinent,  nisi  contrariae  sint**  (L  2&  D. 
eod.  Paulas);  „non  est  noYum,  ut  priores  leges  ad  posteriores  tra- 
hantur"  (1-  26  D.  eod.  Paulus).  Vgl  auch  Savigny  S.  223,  224.  —  Die 
Eenntniss  des  gesammten  Rechts  ist  nothwendig,  um  Ein  Gesetz  aus- 
zulegen»  schon  deshalb,  da  man  sonst  in  den  Irrthum  verfallen  könnte, 
„ein  aufgehobenes  als  noch  geltend  zu  betrachten",  Puchta  Inst  §.  17. 

'^)  Dass  dabei  „grosse  Vorsicht '^  angewendet  werden  muss,  steht  ausser 
Zweifel.  Nicht  „bedenklich"  (wie  Savigny  meinte,  sondern  vielmehr 
nothwendig  ist  die  Beachtung  der  im  Text  bezeichneten  Momente, 
wenn  man  den  wahren  Gehalt  eines  Kechtssatzes  ergründen  will.  Dass 
rücksichtlich  des  „Grundes"  eines  Gesetzes  „ein  verschiedener  Grad 
der  Gewissheif"  vorhanden  sein  kann,  ist  nichts  Besonderes,  diess  gut 
rücksichtlich  des  Sinnes  eines  Gesetzes  überhaupt;  diess  soll  wie  im 
Allgemeinen  zu  einem  vorsichtigen  Verfahren  bei  der  Auslegung 
mahnen  (ein  treffliches  Muster  einer  vorsichtigen  Auslegung  ans 
neuerer  Zeit  ist  Francke^s  Commentar  über  den  Pandektentitel  de  he- 
reditatis  petitione).  Vgl.  zu  dem  Gesagten  die  sehr  beachtenswerthen 
Bemerkungen  bei  Böcking  §.  96  A.  12  und  die  folg.  Anm. 

^')  „ . .  nulla  .  .  ratio  .  .  patitur,  ut  quae  .  .  pro  utilitate  hominum  intro- 
ducuntur,  ea  nos  duriore  interpretatione  contra  ipsorum  commodum 
producamus  ad  severitatem  .  ."  (1.  25.  D.  1,  3  Modestin).  Vgl.  aber 
auch  1.  21.  D.  eod.  (Neratius),  den  Satz  möchte  ich  von  dem  Hinein- 
zwängen eines  Grundes,  von  der  Unterstellung  eines  Grundes,  der  sich 
aus  dem  Gesetz  nicht  ergibt,  verstehen.  Dazu,  dass  sich  ein  Grund 
aus  dem  Gesetz  ergebe,  ist  einerseits  nicht  nothwendig,  dass  derselbe 
im  Gesetz  bezeichnet  sei  (quum  etiam  voluntas  legis' ex  hoc  colligi 
possit,  I.  19.  D.  1,  3  Gelsus)i  andererseits  ist  Grund  des  Gesetzes 
nicht  immer  der  in  diesem  bezeichnete  (Böcking  §.  96.  A  12,  vgl. 
'auch  Puchta  Vorl.  §.  15  Z.  2,  S.  39.  40).  -  Sieh  aber  auch  zu  dem 
Ganzen  Brinz  §.  29,  letzter  Absatz.  Unverständlich  ist  mir  der  Schluss- 
satz bei  Brinz,  1.  c,  derselbe  lässt  eine  zweifache  Auffassung  zu,  bei 
der  einen  würde  der  Satz  etwas  Selbstverständliches,  ich  möchte  sagen, 
Triviales,  bei  der  anderen  aber  würde  derselbe  etwas  Unrichtiges 
besagen  1 
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ist  bei  der  Auslegung  eines  Rechtssatzes  seine  historische  Um- 
gebung zu  beachten  (das  historische  Element  der  Auslegung 
Savigny  S.  214). 

Lässt  ein  Gesetz  eine  verschiedene  Auslegung  zu,  d.  h.  ist 
es  zweifelhaft,  welche  Auslegung  die  richtige  ist,  dann  ist  auf 
das  Besultat  der  Auslegung  Bücksicht  zu  nehmen,  b) 

III.  Verhältniss  der  Auslegung  zu  den  Worten 
des  Gesetzes.  —  Das  durch  die  Auslegung  eines  Gesetzes 
gewonnene  Resultat  kann  yerschieden  sein.  Der  Ausdruck  des 
Gesetzes  entspricht  dem  Gedanken,  welchen  der  Rechtssatz  ent- 
hält, YoUstandig;  Ausdruck  und  Gedanke  decken  einander.  ^^) 
Der  Ausdruck  des  Gesetzes  kann  sich  aber  auch  als  unrichtig 
darstellen;  derselbe  entspricht  nicht  dem  Gedanken,  welchen 
das  Gesetz  enthält.  Hier  bedarf  es  einer  Berichtigung  (Gor- 
rectur) :  das  Gesetz  wird  nicht  genommen,  wie  es  lautet,  sondern 
wie  es  lauten  sollte.  *')  Es  wird  eine  Berichtigung  im  Ausdruck 
Torgenommen,  um  dem  im  unrichtigen  Ausdruck  enthaltenen 
Gedanken  Geltung  zu  yerschaffen  '*).  —  Unrichtig  kann  der 
Ausdruck  des  Gesetzes  nach  einer  dreifachen  Richtung  sein. 
Das  Gesetz  drückt  etwas  ganz  Anderes  aus,  als  den  eigentlichen 
Gedanken y  welchen  es  enthält,  hier  geht  der  Ausdruck  „auf 
etwas  qualitativ  Anderes""  c).  Der  Ausdruck  kann  weiter  oder 
enger  sein;  er  deckt  quantitativ  nicht  den  Gedanken,  welchen 
der  Eechtssatz  enthält'^). 


^^  DiesB  ist  auch  bei  „Mehrdeutigkeit  und  Unbestimmtheit  des  Ausdrucks^ 
der  FaU  (Wächter  §.  23  A.  36,  ünger  §.  13  A.  ö7,  cf.  auch  Puchta 
Vorl.  §.  15,  4.  Absatz,  Z.  1).  —  In  diesem  Fall,  wo  es  keiner  Berich- 
tigung des  Ausdrucks  bedarf,  spricht  man  von  declarativer,  declara- 
torischer  Auslegung. 

»«)  Brinz  §.  30. 

*^  Hier  liegt  also  bloss  eine  Correctur  des  Ausdrucks,  nicht  eine  Correctur 
des  Gedankens  vor  (Unger  §.  13  nach  A.  38).  —  Der  wahre  Wille  des 
Gesetzgebers,  der  „Gedanke**  muss  in  dem  unrichtigen  Ausdruck  ent- 
halten sein.  „Entsprechen  die  von  dem  Gesetzgeber  gebrauchten  Worte 
dem  Sinn,  welchen  er  hat  ausdrücken  wollen,  überhaupt  nicht^, 
so  hat  der  allgemeine  Satz  in  1.  3.  D.  34,  6  (Paulus)  Anwendung, 
Windscheid  §.  21  zu  A.  10. 

•®)  Im  enteren  Fall,  wo  der  Ausdruck  des  Gesetzes  weiter  ist,  spricht 
man  von  einschränkender,  im  anderen  Fall  von  ausdehnender 
Auslegung.  —  Dass  auch  beim  regelwidrigen  Recht  die  s.  g.  ausdeh- 
nende Auslegung  nicht  ausgeschlossen  ist,  wird  heutzutage  beinahe 
i^dlowski,  BOmiicbof  Privatreoht  I.  7 
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IV.  Besondere  Grundsätze  bei  der  Auslegung 
Justinianischer  Rechtsbücher  *^).  —  Aus  dem  compila- 
torischen  Charakter  der  Justinianischen  Rechtsbücher ,  nicht 
minder  aus  der  Berücksichtigung  der  Bestandtheile,  aus  welchen 
diese  bestehen,  ergeben  sich  besondere  Grundsätze  für  die  Aus- 
legung der  Digesten  und  des  Codex  insonderheit  *').  —  Der 
compilaiorische  Charakter  der  Justinianischen  Rechtsbücher 
bringt  es  mit  sich,  dass  in  Ansehung  der  einzelnen  Stellen  unter 
Umständen  eine  zweifache  Auslegung  möglich,  ja  selbst  noth- 
wendig  ist  '*).  —  Die  im  corpus  iuris  civilis  enthaltenen  Stellen 
sind  zum  grossen  Theil  ursprünglich  nicht  Gesetze  gewesen. 
Diess  hat  gewisse  Modificationen  in  der  Anwendung  der  allge- 
meinen Grundsätze  bei  der  Auslegung  jener  Stellen ,  welche 
ursprünglich  nicht  Gesetze  waren^  zur  Folge  **). 

a)  Vgl.  insbesondere  Savigny  S.  318,  319.  —  Die  frühere,  wir 
hätten  gemeint,  durch  Savigny,  besonders  durch  Böcking 
§.  96  A.  4  endgiltig  abgetbane  Ansicht  nimmt  wieder  Brinz 
§.  28  auf.  Nicht  abzusehen  ist,  warum  bei  der  Auslegung 
unzweideutiger  Gesetze  „an  blosse  Schularbeit**  gedacht 
würde.    Ganz  willkührlich  aber  ist  die  Behauptung,  1.  1. 


allgemein  anerkannt  (Unger  §.  13  A.  41,  ygl.  auch  Windscheid  §.  29 
A  3  nnd  Brinz  §.  25  nach  Anm.  7). 

'^)  Vgl.  zu  dem  Folgenden  aasser  den  in  der  Anm.  1  Angeführten  noch 
Schmidt,  Methode  der  Auslegung  der  Justin.  RechtsbQcher  und  Baron 
P.  §.  6  Z.  II,  3. 

*')  Dass  „nur  auf  die  Digesten  und  den  Codex**  diese  ,.eigenthümlichen 
Regeln**  sich  beziehen,  wie  Savigny  S.  252  meint,  ist  unrichtig.  Die« 
selben  gelten  zum  Theil  auch  rücksichtlich  der  Justin.  Institutionen. 
Nur  haben  sie  da,  insofern  sie  zur  Geltung  kommen,  nicht  die  Wichtig- 
keit, wie  den  Digesten  und  dem  Codex  gegenüber. 

'')  S.  g.  interpretatio  duplex.  —  Der  oben  zu  Anm.  6  aufgestellte  Satz, 
dass  nur  Eine  Auslegung  die  richtige  sein  kann,  erfährt  dadurch  keine 
Beschränkung.  Die  einzelne  Stelle  im  corpus  iuris  kommt  nämlich  in 
zweifacher  Beziehung  in  Betracht,  als  eine  „Quelle**,  aus  der  wir  frü- 
heres (Yoijustinianisches)  Becht  kennen  lernen,  sodann  als  eine  „Quelle**, 
die  uns  darüber  Aufschluss  gibt,  was  Justinianisches  Recht  war.  — 
Auf  Letzteres  beschränken  sich  die  Glossatoren,  auch  £rsteres  beachten 
die  Neueren;  sieh  dazu  Brinz  §.  12,  letzter  Absatz,  S.  57. 

^*}  So  rficksichtlich  des  s.  g.  argumentum  a  contrario.  Windscheid  §.  22 
A.  7.  So  rücksichtlich  der  Auslegung  der  kaiserlichen  Rescripte,  Wind- 
scheid §.  25  a.  E.  und  Brinz  §.  32,  A.  6.  (cf.  auch  Brinz  i.  c.  A.  7). 
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§.  11.  D.  25,  4  (Ulpian)  beweise  den  im  Text  aufgestellten 
Satz  nichts  und  als  wenn  man  dabei  Auslegung  und  An- 
wendung des  Gesetzes  verwechselte.  Brinz  meint  wohl  damit, 
dass  die  Schwierigkeit  „in  dem  Fall,  nicht  im  Gesetz *" 
(§.  31)  liege.  Wie  richtig  auch  der  Satz  an  sich  ist  (cf. 
oben  §.  16  A.  3),  dass  viele  der  schwierigsten  Rechts- 
sprechungen keine  Auslegung  des  Gesetzes  voraussetzen 
(d.  h.  in  dem  Sinn,  dass  der  Inhalt  des  anzuwendenden 
Gesetzes  bereits  feststeht),  so  trägt  Brinz  in  die  Uipian'sche 
Stelle  Etwas  hinein,  was  Ulpian  nicht  sagt.  Ulpian  spricht 
von  einem  unzweideutigen  Edict,  und  doch  dabei  von  der 
Nothwendigkeit  einer  Auslegung  desselben:  „  Quam  vis 
sit  manifestissimum  edictum  praetoris,  attamen  non  est 
negligenda  interpretatio  eins.**  —  Dagegen  beweist  nichts 
1.  25.  §.  1  D.  de  leg.  III  (Paulus),  nicht  etwa  deshalb, 
weil  die  Stelle  von  der  Auslegung  von  Rechtsgeschäften 
handelt,  sondern  deshalb,  weil  der  Satz:  «non  debet  ad- 
mitti  voluntatis  quaestio^  die  Auslegung  nicht  ausschliesst. 
Der  Satz  besagt  bloss,  wie  ihn  treffend  Brinz  paraphrasirt, 
«ein  unzweideutiger  Ausdruck  muss  als  das  genommen 
werden,  was  er  sagt,  es  darf  nicht  hinter  ihm  gesucht  oder 
in  ihn  hineingetragen  werden,  was  er  nicht  sagt**«  Damit 
ist  aber  bei  Weitem  die  Auslegung  nicht  ausgeschlossen 
(vgL  Savigny  S.  319,  auch  Puchta  Inst.  §.  17  vor  und  nach 
der  Anm.  b). 
b)  Im  Zweifel  hat  man  sich  für  die  Auslegung  zu  entscheiden, 
welche  etwas  Bedeutenderes  und  Angemesseneres  besagt, 
ebenso  für  die  mildere  Meinung.  „In  ambigua  voce  legis  ea 
potius  accipienda  est  significatio,  quae  vitio  caret**  (1.  19. 
D.  1,  3  Gelsus);  «quotiens  idem  sermo  duas  sententias 
exprimit,  ea  potissimum  accipiatur,  quae  rei  gerendae 
aptior  est"  (1.  67.  D.  R.  J.  Julian ;  dieser  Stelle  gibt  Brinz 
§.  29  zu  Anm.  15  eine,  übrigens  unwesentlich  abweichende 
Wendung) ;  ^semper  in  dubiis  benigniora  praeferenda  sunt** 
(1.  56.  D.  R.  J.  Gaius;  bezüglich  der  lex  18.  D.  1,  3,  sieh 
Savigny  I  S.  230  A.  i).  —  Weitere  „Nothbehelfe"  bei  Brinz 
§.  29  zu  Anm.  10|  11 ,  14  und  bei  Windscheid  §.  21  zu 
Anm.  7,  vgl.  zu  dem  Letzteren  die  hieher  zum  Theil  ge- 
hörige Bemerkung  Puchta's  Vorl.  I  S.  41  und  Wächter  II 
§.  23  A.  42.  —  Bedenklich  ist  der  Satz  als  Gegensatz 

7* 
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2u  den  YoraDgeschicktea  Bemerkungen  bei  Windscheid  §.  21 
nach  Anm.  6:  „die  Auslegung  hat,  da  sie  zu  einem  Re- 
sultat unter  allen  Umständen  gelangen  muss,  sich  auch 
mit  einer  blossen  Wahrscheinlichkeit  zu  begnügen''.  Wir 
haben  uns  einmal  überhaupt  zumeist  mit  blossen  Wahr- 
scheinlichkeiten zu  begnügen^  und  es  kommt  nur  darauf 
an,  welchen  Grad  der  Wahrscheinlichkeit  wir  erreichen 
beziehungsweise  anstreben  (vgl.  Savigny  Vorrede  S.  XXXIV, 
XXXV).  Uebrigens  ist  der  Windscheid'sche  Satz  für  die 
Auslegung  eines  geltenden  liechts  [da  doch  das  an  sich 
höchst  problematische  Auskunftsmittel  Justinian's  in  L  2. 
§.  21.  C.  1,  17  (über  das  Verhältniss  der  Novelle  125  zu 
dieser,  s.  Savigny  I  S.  309)  für  uns  unanwendbar  ist],  für 
die  Bechtsanwendung  unvermeidlich,  diese  muss  auch  bei 
der  Auslegung  unter  allen  Umständen  zu  einem  Resultat 
gelangen.  Dieser  Satz  gilt  aber  nicht  für  die  theoretische 
Darstellung  des  Rechts,  man  hat  ihn  insbesondere  bei  der 
theoretischen  Verarbeitung  eines  positiv  gewesenen  Rechts 
fallen  zu  lassen.  Nur  dadurch,  dass  man  von  jenem  Satz, 
wie  er  bei  Windscheid  formulirt  erscheint,  seit  jeher  aus- 
ging, erklärt  sich  das  Bestreben  nach  Auslegung  um  jeden 
Preis  I  —  Der  Satz  bei  Adickes  S.  78,  79  (ähnlich  Ihering 
Geist  II  §.  44  S.  465  —  MTendenzinterpretationen**):  es  sei 
wesentliche  Aufgabe  der  Rechtswissenschaft  den  Ausbruch 
des  Conäicts  so  lange  als  irgend  thunlich  durch  Interpre- 
tationen (sie!)  und  sonstige  Hilfsmittel  hinauszuschieben'', 
bedarf  wohl  keiner  Entgegnung.  Nur  in  dem  „daneben  aber 
die  Mängel  hervorzuheben  und  Abhilfe  zu  fordern"  ver- 
mögen wir  eine  Aufgabe  der  Rechtswissenschafb  zu  sehen. 
Wie  aber  wieder  die  Rechtswissenschafb,  «wenn  die  Gesetz- 
gebung immer  noch  keine  Hilfe  bringt^,  „zur  Schaffung 
neuen  Rechts  entschlossen  selbst  Hand  anzulegen  hat"^  ist 
nicht  gezeigt  (das  Nachfolgende:  Wann  der  Richter  .  . ", 
gehört  nicht  hieher).  Wir  beschränken  uns  lediglich  auf 
den  Einwand :  ist  die  Rechtswissenschaft  berufen  (berechtigt), 
neues  (positives)  Recht  zu  schaffen,  wozu  soll  sie  zuerst 
Abhilfe  von  der  Gesetzgebung  fordern,  und  erst  dann,  wenn 
ihrer  Forderung  nicht  Genüge  geschieht,  an  die  Schaffung 
neuen  Rechts  „entschlossen  selbst  Hand  anlegen**? 
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c)  Man  spricht  da  von  abändernder  Auslegung.  —  Der 
Ausdruck  ist  nicht  treffend.  Genau  genommen  liegt  eine 
Abänderung  auch  bei  der  s.  g.  ausdehnenden  und  eindchrän- 
kenden  Auslegung  vor.  Der  Ausdruck  bezeichnet  auch  nicht 
Das,  was  dabei  gemeint,  was  durch  denselben  bezeichnet 
werden  soll,  —  er  ist  irreführend  und  bedarf  einer  näheren 
Bestimmung  (wie  sie  z.  B.  Unger  §.  13  nach  A.  38  und 
Windscheid  §.  21  zu  A.  10  geben).  —  Gegen  jene  Schrift- 
steller, welche  die  Zulässigkeit  der  abändernden  Auslegung 
bestreiten,  sieh  die  treffende  Bemerkung  bei  Windscheid 
1.  c.  A.  10.  —  Jenem  Zweifel  liegt  offensichtlich  eine  Un- 
klarheit zu  Grunde ;  diese  vermeidet,  wie  gewöhnlich,  Puchta. 
Ist  aber  auch  Puchta's  Gedanke  klar  und  consequent  durch- 
geführt, so  ist  doch  derselbe  unrichtig.  Puchta  (Vorl.  §.  15) 
sagt:  «es  kann  nur  eine  declaratorische  Interpretation 
geben";  die  Correcturen,  welche  im  Fall  der  s.  g.  ab- 
ändernden, ausdehnenden,  einschränkenden  Auslegung  sich 
als  nothwendig  ergeben,  zählen  nach  Puchta  nicht  mehr 
zur  Auslegung,  sondern  sie  bilden  „das  Recht  der  Wissen- 
schaft" (die  „productive**  Seite  der  Wissenschaft,  Puchta 
Vorl.  §.  16).  Einen  ähnlichen  Gedanken  finden  wir 
neuestens  auch  bei  Brinz  (§.  30,  cf.  §.  28,  den  Absatz  nach 
der  Anm.  13;  das  in  §.  31  Z.  2  Gesagte  gehört  nicht  hie- 
her).  Gegen  Puchta  sowohl,  wie  gegen  Brinz  ist  aber  zu 
bemerken,  dass  sie  die  Grenzen  der  Auslegung  zu  eng 
ziehen,  den  Begriff  der  Auslegung  unrichtig  bestimmen; 
daher  kommen  auch  Beide,  wiewohl  sie  mit  anerkennungs- 
werther  Consequenz  ihren  Gedanken  durchführen,  mit  sich 
selbst  in  Widerspruch.  Brinz  sagt,  abgesehen  von  der  unten 
bemerkten  Unrichtigkeit,  ganz  richtig:  „Entscheidet  man 
sich  für  den  Willen,  so  liegt  eine  Correctur  vor."  Aber 
wie  kommt  man  zu  dieser  Entscheidung?  Was  gibt  den 
Anlass  zur  Correctur?  Wodurch  wird  diese  selbst  (ihrem 
Inhalt  nach)  bestimmt?  Ist  es  nicht  gerade  die  Auslegung, 
welche  sowohl  den  Anlass  zur  Correctur  gibt,  als  die  Be- 
schaffenheit (Art)  der  Correctur  bestimmt?  Ganz  dieselben 
Einwendungen  erheben  sich  gegen  Puchta.  —  Bei  Brinz  ist 
aber  noch  eine  weitere  Unrichtigkeit  (§.  30  erster  Absatz, 
letzter  Satz  und  zweiter  Absatz)  zu  berichtigen;  die  Be- 
richtigung dazu  bei  Unger  §.   13  nach  A.  38,   cf.  auch 


—  102  — 

Windscheid  §.  21  zu  A.  10,  und  diesen  §.  A.  19.  —  Dass 
die  genannten  drei  Arten  (?)  der  Auslegung  (abändernde, 
ausdehnende,  einschränkende  Auslegung)  von  der  , Kritik* 
sich  wesentlich  unterscheiden,  darüber  ?gL  besonders  Unger 
§.  12  a.  E. 

§.  19.  IV.  Analogie.  0 

Die  Analogie  ist  eine  wissenschaftliche  Thätigkeit,  welche 
sich  Yon  der  Auslegung  wesentlich  unterscheidet.  *)  Sie  kommt 
nicht  bloss  bei  der  Recht sanwendung  Yor');  -von  ihr  ist  ganz 


^)  Bei  Weitem  das  Beste  hierüber  bei  Böckiog  §.  96  A.  18  und  Xheriiig, 
Geist  n  §.  39,  S.  337—343.  Vgl.  auch  Brinz  P.  §.  32  ad  2,  und  krit. 
V..J.  XV  S   164;  Windscheid  §§.  22,  23  und  ünger  §.  10. 

^  Diess  gilt  nicht  bloss  rücksichtlich  der  s.  g.  Rechts-,  sondern  auch 
yon  der  s.  g.  Gesetzes- Analogie.  Letztare  stellt  allerdings  Windscheid 
§.  22  als  Auslegung  dar,  aus  dem  bloss  äusserllchen,  m.  E.  in  Fragen 
dieser  Art  unmassgebenden  Grund,  dass  die  Unterscheidung  zwischen 
beiden  „im  einzelnen  Fall  oft  schwer,  ja  unmöglich  durchzuführen  sein 
wird".  Windscheid  bemerkt  übrigens,  dass  die  Unterscheidung  zwischen 
beiden  „begrifiismässig  feststeht".  Die  wesentliche  Verschiedenheit  beider 
Thätigkeiten  ist  betont  und  ausgeführt  bei  Böcking,  in  der  kurzen, 
oben  citirten  Anmerkung. 

^)  Ein  Gesichtspunkt,  der  namentlich  bei  Brinz  1.  c.  hervortritt.  Die  im 
Text  gerügte  Beschränkung  yermeiden  Windscheid  und  Ihering  L  c. 
—  Käme  die  Analogie  bloss  bei  der  Bechtsanwendung  vor,  so  müssten 
wir  sie  bei  der  Darstellung  eines  positiv  gewesenen  Bechts  als  eine 
nicht  mehr  in  Betracht  kommende  Thätigkeit  ansehen.  Die  Praxis  gibt 
bloss  den  hauptsächlichsten  Anlass  zu  dieser  Thätigkeit  (vgl.  oben 
§.  16  nach  Anm.  4),  sie  ist  aber  nicht  der  einzige  Anlass  hiezu.  Diese 
Thätigkeit  liegt  im  Wesen  der  Jurisprudenz  überhaupt.  Die  Theorie 
hat  die  „Rechtssätze"  zu  Rechtsdogmen  zu  gestalten,  sie  spricht  „die 
aus  der  Analogie  sich  ergebenden  Rechtsgrundsätze  .  •  in  der  Form 
der  Allgemeinheiten  aus".  Die  Aufgabe,  zu  welcher  die  römischen  Ju- 
risten bei  praktischen  Anlässen  schritten,  und  wodurch  der  grösste  und 
beste  Theil  des  römischen  Rechts  sich  bildete,  ist  noch  bei  Weitem 
nicht  abgeschlossen.  Für  uns  ist  bloss  ein  Anlass  entfallen  (freilich 
eine  unerschöpfliche  und  überaus  ergiebige  Quelle:  die  Praxis),  auch 
ist  der  Zweck  der  Thätigkeit,  für  die  noch  immer  Raum  bleibt,  ein 
anderer  geworden.  Wir  haben  das  römische  Recht,  wenn  wir  dasselbe 
rein,  unverfälscht  zur  Darstellung  bringen  wollen,  nicht  praktisch  (nicht 
unmittelbar  praktisch)  fortzubilden,  d.  h.  nicht  neue  Rechtssätze  anzu- 
bahnen. Wir  haben  den  uns  überlieferten  Rechtsstoff  zu  gestalten,  zu 
diesem  Zweck  müssen  wir  aber  noch  immer  „generalisiren  und  syste- 
matisiren",  d.  h.  Dogmen  aus  der  Analogie  gewinnen.    Eine  Aufgabe, 


—  103  — 

besonders  auch  bei  der  theoretischen  Darstellung  eines  Rechts 
Gebrauch  zu  machen.  Durch  Letzteres  stellt  sie  sich  als  eine 
Thätigkeit  dar,  die  für  uns  dem  römischen  Recht  gegenüber 
nicht  entfallen  ist.  Der  Zweck  dieser  Thätigkeit  ist  für  uns  dem 
römischen  Recht  gegenüber  ein  wesentlich  anderer.  Für  die 
römischen  Juristen  lag  Anlass  und  Zweck  zu  dieser  Thätigkeit 
in  der  Weiterbildung  des  Rechts^  im  «Anbahnen"  neuer  Rechts- 
sätze. Für  uns  aber  liegen  Anlass  und  Zweck  in  der  richtigen 
Darstellung  des  römischen  Rechts  a).  Dadurch,  dass  der  Zweck 
und  nothwendigerweise  auch  der  Grund  ein  anderer  geworden, 
dass  selbst  die  Mittel,  deren  wir  uns  bei  dieser  Thätigkeit  be- 
dienen und  zu  bedienen  haben,  andere  sind,  hat  das  Wesen 
dieser  Thätigkeit  selbst  keine  Aeuderung  erfahren.  Die  Aufgabe 
ist  geblieben  und  wird  bleiben,  geändert  sind  bloss  ihr  Zweck 
und  die  Mittel  zu  ihrer  Lösung. 

Das  Wesen  der  Analogie  liegt  darin,  dass  sie  die  durch 
die  Auslegung  blossgelegten  Grundsätze,  welche  in  den  ein- 
zelnen Satzungen  enthalten  sind,  durch  Scheidung  des  Abstracten 
aus  dem  Goncreten  yerallgemeinert.  ^)  Auf  dieser  Generalisirung 
beruht  das  Wesen  aller  Analogie,  sowohl  aus  Anlass  der  Rechts- 
sprechung *) ,  als  zum  Zweck  wissenschaftlicher  (theoretischer) 
Darstellung.  Diese  Generalisirung  kann  ebensowohl  in  einer 
Einschränkung,  wie  in  einer  Ausdehnung  *)  bestehen. 


die  nie  zum  Abschluss  kommen  wird,  ja  zum  Abschluss  nicht  kommen 
kann,  denn  wftre  diess  möglich,  so  wäre  unsere  Wissenschaft  —  keine 
Wissenschaft.  —  Dass  der  theoretische  Gewinn,  der  in  der  wissen- 
schaftlichen Gestaltung  der  Dogmen,  die  im  römischen  Recht  enthalten 
sind,  liegt,  auch  praktische  Yerwerthung  finden  kann  und  soll,  darüber 
Tgl.  §.  16  A.  2. 

*)  Sieh  namentlich  Böcking  1.  c.  und  Ihering  S.  338  fg.  —  „Das  Wesen 
dieser  Procedur"  schildert  trefflich  Brinz  §.  32  ad  2. 

^)  Bloss  mit  Rücksicht  auf  die  Analogie  aus  Anlass  der  Rechtssprechung 
könnte  man  Yon  einer  Gesetzes-  und  Rechtsanalogie  sprechen.  Ob 
übrigens  auch  da,  mit  Recht,  dieser  Unterschied  gemacht  wird,  möchte 
ich  mit  Böcking  bezweifeln. 

')  Unrichtig  ist,  wenn  man  dabei  Yon  einer  „ausdehnenden  Erklärung" 
(so  Vering  §.  26,  Z.  VII,  S.  43) ,  oder  einer  „analogen  Ausdehnung** 
(so  Ihering  S.  342  und  die  Meisten)  spricht,  wenn  auch  die  Analogie 
diess  meistens  ist  Richtig  Böcking  1.  c,  und  Windscheid  §.  22  (na- 
mentlich erster  Absatz,  letzter  Satz  und  Anm.  2,  wo  mehrere  Beispiele 
einer  Einschränkung  durch  Analogie  sich  finden). 
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Dass  diese  Operation  auch  Bechtssätzen  des  ius  singulare 
gegenüber  von  den  römischen  Juristen  angewendet  wurde,  steht, 
—  wenn  auch  die  Meisten  den  Satz  aufstellen,  dass  in  Ansehung 
des  ius  singulare  die  Analogie  unzulässig  sei,  —  ausser  Zweifel,  c) 
Dass  wir  zu  dieser  Procedur  behufs  theoretischer  Darstellung 
des  römischen  Rechts  berechtigt  sind,  darüber  ist  nachzusehen 
§.  8  (zwischen  den  A.  8  und  11). 

a)  Auch  einem  noch  geltenden  Recht  gegenüber  hat  die  Ana- 
logie nicht  ,,Lücken"  auszufüllen,  solche  existiren  im  Recht 
überhaupt  nicht.  Treffend  Brinz  §.  32  a.  E.,  insbesondere 
krit.  V.-J.  1,  c.  „wo  die  Meisten  eine  Lücke  im  Recht  er- 
blicken, da  besteht  lediglich  eine  Lücke  auf  Seite  des 
Rechtssuchenden"  (Einen  nur  scheinbar  ähnlichen,  in  Wahr- 
heit aber  grundverschiedenen  Gedanken  finde  ich  bei  Ihe- 
ring  in  seinen  Jahrb.  I  S.  16).  Die  Analogie  hat  neue 
R6chtssätze  anzubahnen,  nicht  zu  schaffen  (Brinz  krit.  V.-J. 
1.  c,  vgl.  auch  P.  §.  32  zu  A.  19  und  Ihering  S.  337).  — 
Wie  die  Interpretation  nicht  neues  Recht  schafft,  ebenso 
wenig  schafft  neues  Recht  die  Analogie.  Bei  beiden  Ope- 
rationen ist  bestehendes  Recht  anzuwenden.  Beide  haben 
zu  ihrer  Grundlage  das  positive  Recht.  Nur  sind  die  Mittel, 
die  bei  der  einen  und  der  anderen  Thätigkeit  zur  Anwen- 
dung kommen,  verschieden.  Auch  ist  die  zweite  Operation, 
die  Analogie,  schwieriger  als  die  erste,  und  noch  mehr  als 
diese  Missgriffen  ausgesetzt.  —  Die  durch  die  Interpretation 
und  Analogie  gewonnenen  Resultate  haben  nur  innere  Auto- 
rität; sie  können  äussere  Autorität  gewinnen,  die  « theore- 
tischen" Sätze,  welche  beide  zu  Tage  fordern,  werden  zu 
Rechtssätzen,  wenn  sich  ihrer  ein  legislatives  Organ  be- 
mächtigt, oder  durch  constante  Praxis.  —  Für  uns,  dem 
römischen  Recht  als  einem  nicht  mehr  geltenden  gegenüber, 
ist  die  Analogie  das  Mittel  zur  theoretischen  Weiterbildung 
des  römischen  Rechts,  d.  h.  zur  Ausbildung  der  Dogmen, 
die  im  römischen  Recht  liegen,  zur  richtigen  Darstellung 
derselben.  —  Dass  dieser  Zweck,  der  hier  der  einzige  ist, 
neben  dem  zuvor  bezeichneten,  einem  noch  geltenden  Recht 
gegenüber  besteht,  bedarf  wohl  kaum  der  Erwähnung. 

h)  Die  Aenderung  des  Zwecks  bringt  nothwendig  mit  sich  auch 
eine  Aenderung  rücksichtlich  des  Grunds.   —    Der  Grund 
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zu  dieser  Thätigkeit  bei  der  Rechtsanwendung  (beziehungs- 
weise bei  der  Rechtsbildung  durch  Gesetz)  liegt  nicht  so 
sehr  in  dem  inneren  Ausbau  des  Rechts^  als  in  dem  Gebot 
der  Gerechtigkeit.  „Valeat  aequitas,  quae  paribus  in  causis 
paria  iura  desiderat**  Cic.  Top.  4  §.  23  i.  f.  (Vgl.  dazu 
Adickes  S.  69,  70,  wo  übrigens  der  richtige  Grundgedanke 
durch  upwahre  Sätze  entstellt  erscheint).  Dagegen  liegt 
der  Grund  zu  dieser  Thätigkeit  bei  der  theoretischen  Dar- 
steUung  Eines  Rechts  lediglich  in  dem  inneren  Ausbau  des 
Rechts,  in  der  Beherrschung  des  gegebenen  Rechtsstoffs. 
—  Ein  weiteres  Ziel  hat  die  comparative  Jurisprudenz. 
Damit  ist  auch  der  Grund  zur  Gewinnung  Yon  Sätzen  durch 
Analogie  für  diese  derselbe,  wie  für  die  Rechtsanwendung 
beziehungsweise  für  die  Gesetzgebung.  —  Die  Berechtigung, 
ja  Nothwendigkeit,  von  der  Analogie  bei  der  Rechtsanwen- 
dung Gebrauch  zu  machen,  kann  man  nicht  besser  dar- 
thun,  als  diess  in  1.  12.  D.  1,  3  (Julian)  geschehen  ist  (vgl. 
auch  1.  32.  pr.  D.  eod.  von  demselben  Juristen), 
c)  Es  genügt  auf  die  Beispiele  bei  Sayigny  I  S.  297  A.  c.  zu 
verweisen.  —  Die  im  Text  bezeichnete  Thatsache  lässt  sich 
nicht  wegläugnen,  sie  ist  durch  die  Geschichte  der  römi- 
schen Rechtsbildung  sichergestellt.  Was  sollen  aber  Stellen, 
wie  1.  14.  D.  1,  3  (wörtlich  mit  Auslassung  des  „vero" 
übereinstimmend:  1.  141.  pr.  D.  50,  17 ,  beide  aus  Paulus 
ad  Edictum;  —  die  in  der  Regel  da  angezogene  1.  15. 
D.  1,  3  gehört  gar  nicht  hieher)  bedeuten?  Auf  Grund 
derselben  wird  noch  neuestens  Ton  Brinz  §§.  25  und  33 
(S.  111  und  128)  der  Satz  aufgestellt,  dass  „das  ius  singu- 
lare nicht  fortentwickelt  werden  dürfe  ^.  Sieh  aber  dagegen 
die  treffenden  Bemerkungen  bei  Windscheid  (§.  29^  erster 
Absatz^  insbesondere  Anm.  3).  —  Dass  das  ius  singulare 
von  den  römischen  Juristen  fortentwickelt  wurde,  wird  Brinz 
bestimmt  nicht  läugnen.  Ebensowenig  ist  in  Abrede  zu 
stellen,  dass  unsere  Juristen  zur  Fortbildung  des  Rechts 
(ich  spreche  hier  von  einem  noch  geltenden  Recht)  berufen 
sind  (doch  sieh  dagegen  Savigny  S.  298 ;  was  will  aber  das 
„unmittelbarer^,  Z.  2  von  oben,  bedeuten?).  Und  diess 
gewiss  „nicht  subjectiv,  sondern  so  recht  objectiy,  unter 
Anlehnung  an  das  positive  Recht"  (Brinz,  krit.  V.-J.  1.  c). 
Ein  Grundsatz,  der  ebenso  sicher  als  Grundsatz  nicht  bloss 
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für  uns  gilt,  sondern  auch  für  die  römischen  Juristen  galt. 
Man  beachte  nur  das  Streben  der  römischen  Juristen  (das 
allerdings  häufig  in  Wirklichkeit  als  ein  Ueberschreiten 
der  Auslegung,  und  als  ein  Hinüberlenken  zu  der  zweiten 
Procedur,  zur  Analogie  erscheint)  die  Sätze ,  welche  sie 
aufstellen  und  anwenden,  als  in  der  bestehenden  Satzung 
enthalten  auszugeben.  —  Gewiss  ist  die  Analogie  eine  aOpe- 
ration", bei  welcher  leicht  „Missgriffe**  geschehen  können 
(Ihering  S.  343);  diese  Gefahr  liegt  im  Wesen  dieser  Ope- 
ration selbst,  sie  war  auch  für  die  römischen  Juristen 
eben  so  gut  vorhanden,  wie  sie  für  uns  vorhanden  ist  Na- 
mentlich war  und  ist  die  Gefahr  von  Missgriffen  gegenüber 
den  Sätzen  des  ius  singulare  vorhanden  (so  wäre  es  gewiss 
ein  Missgriff,  wenn  man  den  im  ersten  Satz  der  1.  23.  §.  3. 
D.  40,  5  ausgesprochenen  Grundsatz  auf  andere  Fidei- 
commisse,  als  die  fidei  commissa  libertas  ausgedehnt  hätte, 
vgl.  dazu  Windscheid  §.  29.  A.  3  und  die  dort  Angeführten). 
Eine  Warnung  vor  Missgriffen  in  dieser  Richtung,  nicht 
aber  die  Unzulässigkeit  dieser  Operation,  enthalten  in 
meinen  Augen  die  bezogenen  Worte  Paulus'.  Daraus  ergibt 
sich  auch  mit  aller  Deutlichkeit  die  völlige  Grundlosigkeit, 
wenn  man  nach  Savigny's  Vorgang  die  analoge  Anwendung 
von  Bechtssätzen  des  ius  singulare  durch  die  römischen 
Juristen  mit  dem  ius  respondendi  („der  gesetzgeberischen 
Befugniss**)  derselben  in  Verbindung  gebracht  hat.  —  Ich 
theile  ganz  die  Worte  Brinz'  §.  25,  S.  112,  dass  jener  Aus- 
spruch ;,nicht  nichts  sagt*,  dass  der  „Grundstock  des  Rechts 
gesichert  sein  soll  gegen  Ueberfluthung  durch  die  excentrisch 
eindringenden  Singularitäten".  Ich  theile  jedoch  nicht  den 
daraus  abgeleiteten  Satz,  dass  dem  ius  singulare  gegenüber 
die  Analogie  „ ausgeschlossen **  sei.  Mir  genügt,  dass  die 
römischen  Juristen  auch  dem  ius  singulare  gegenüber  jene 
Procedur  angewandt  haben.  An  ihnen  haben  wir  auch  da 
zu  lernen,  wie  jene  Operation  vorzunehmen  ist  und  wie 
Missgriffe  zu  vermeiden  sind. 

Die  angeführten  Stellen  aus  Paulus  stehen  m.  E.  der 
analogen  Anwendung  von  Rechtssätzen  des  ius  singulare 
nicht  im  Wege;  sie  schliessen  die  Analogie  nur  scheinbar, 
nicht  wirklich  aus.  —  An  diesem  Ort  ist  jedoch  eine  Stelle 
hervorzuheben,  die  zwar  mit  der  hier  behandelten  Frage 


—  107  — 

Dicht  unmittelbar  zusammenhängt  (in  ihr  ist  nicht  vom  ius 
singulare  die  Bede),  nämlich  die  schon  bei  anderer  Gele- 
genheit (§.  5  A.  a  und  b)  berücksichtigte  1.  39.  D.  1,  8 
(Gelsus).  Diese  lex  gibt  Anlass  zur  Stellung  der  Frage: 
entsteht  durch  Uebung  unter  den  in  jener  lex  bezeichneten 
Voraussetzungen  Gewohnheitsrecht  ?  Wenn  ja,  —  und  diess 
ist  bestritten  — ,  dann  lässt  ein  solcher  Bechtssatz  keine 
analoge  Anwendung  zu  («  . .  in  aliis  similibus  non  obtinet^). 
Da  wirft  sich  aber  weiter  die  Frage  auf,  weshalb  nicht? 
Auf  diese  Frage  ist,  soweit  ich  sehe,  keine  genügende  Ant- 
wort gegeben,  und,  wie  ich  meine,  auch  nicht  zu  finden. 

§.  20.   V.  Die  Analyse  >)  und  die  Synthese,  a) 

Wie  jeder  Satz,  so  besteht  auch  jeder  Bechtssatz  aus  Be- 
griffen. Die  Blosslegung  dieser  Begriffe  ist  Scheidung  oder 
Analyse.  Die  Begriffe,  aus  welchen  ein  Bechtssatz  besteht, 
und  welche  die  erste  Analyse  zu  Tage  fördert,  können  selbst 
wieder  Zusammensetzungen  aus  anderen  Begriffen  sein.  Diess 
führt  zu  weiteren  Analysen. 

Die  durch  die  Analyse  der  Bechtssätze  gewonnenen  Ele- 
mente müssen  aber  wieder  in  Verbindung  gebracht  werden,  sie 
müssen  zu  Sätzen  gestaltet  werden.  Diess  ist,  was  wir  Syn- 
these nennen. 

Die  Analyse  und  die  Synthese  V)  sind  nothwendige  Ope- 
rationen, um  den  Gedanken,  der  in  einem  Bechtssatz  seinen 
Ausdruck  gefunden,  in  sich  aufzunehmen,  „nachzudenken^.  Wie 
man  bei  der  ersten  Analyse  nicht  bleibt,  sondern  zu  weiteren 
Analysen  schreitet,  wenn  die  durch  Zerlegung  gewonnenen 
Elemente  (Begriffe)  sich  als  Zusammensetzungen  ausweisen, 
80  beschränkt  sich  die  Synthese  nicht  auf  die  Verbindung  der 
vx  einem  Bechtssatz  enthaltenen  Begriffe ;  sie  schreitet  fort  und 
setzt  die  Begriffe,  welche  in  yerschiedenen  Bechtssätzen  ihren 
Ausdruck  gefunden  haben,  in  Zusammenhang;  sie  hebt  aus  dem 
Concreten  das  Abstracte  hervor,  und  bildet  aUgemeine  Sätze, 
unter  welche  sich  ganze  Gruppen  von  Bechtssätzen  unterordnen. 


^)  Vgl.  darüber  die  geistreiche  Aasfahmng  in  Ihering's  Geist,  insbesondere 
Band  III  §.  49  fg.,  auch  Band  II  §.  39  (dazu  diö  Recension  von  Brinz 
in  der  krit.  Y.-J.  Band  n,  1),  femer  Windscheid  §.  24  and  Kuntze 
Curs.  §§.  16—19,  Exe.  8.  16. 
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So  ist  die  Synthese  das  Mittel^  welches  den  Zusammenhang,  der 
zwischen  den  einzelnen  Rechtssätzen  besteht^  zu  begreifen  er- 
möglicht. Dadurch  lässt  sie  auch  den  Zusammenhang,  der  zwi- 
schen den  einzelnen  Bechtsverhältnissen  obwaltet,  begreifen. 
Durch  die  Synthese  gelangt  man  zu  Rechtsinstituten;  diese 
sind  „die  Yermittlungsglieder  oder  Knotenpunkte,  in  welchen 
ganze  Gruppen  von  Rechtssätzen  zusammengefasst ,  und  nach 
der  centralen  Rechtsidee  hingeleitet  werden^.  ^) 

Die  Analyse  und  die  Synthese  sind  allgemein-logische, 
keine  specifisch-juristischen  Operationen.  Die  juristische  Ana- 
lyse und  Synthese  beruhen  auf  denselben  Gesetzen,  wie  jede 
Analyse  und  Synthese,  die  unser  Geist  vornimmt.  Durch  das 
Substrat,  welches  für  die  juristische  Analyse  und  Synthese  in 
Betracht  kommt,  erfährt  das  Wesen  dieser  Operation  keine 
Aenderung.  Aber  das  Substrat,  welches  hier  für  die  Analyse 
und  die  Synthese  besteht,  erheischt  besondere  Uebung  auf 
diesem  Gebiet,  besondere  Fertigkeit,  besondere  „Technik". 
Darin  liegt  auch,  dass  jene  Operationen,  auf  das  Recht  ange- 
wandt, eine  besondere  Methode  zu  ihrer  Voraussetzung  haben, 
und  insofern  sprechen  wir  von  juristischer  Analyse  und  Syn- 
these. ^) 


«)  Kuntze  Gura.  §.  18,  Ihering  Geist  I  §.  3  S.  36.  Vgl.  aach  oben  §.  1. 
A.  7. 

^}  Wir  sagten  zuvor,  die  Analyse  sei  eine  allgemein-logische,  sie  sei  keine 
„specifisch-juristische*'  Operation.  Damit  längnen  wir  den  Untencbied, 
wie  ihn  Ihering  Geist  §.  54  aufstellt^  Jede  Analyse  auf  das  Redit 
(Rechtssätze,  Rechtsverhältnisse,  Rechte,  juristische  Thatsachen,  ins- 
besondere Geschäfte)  angewandt,  ist  juristische  Analyse  (Text  zu  dieser 
Anm.),  eine  juristische  Operation.  Ebenso  ist  die  Interpretation,  die 
sich  auf  das  Recht  bezieht  oder  auf  Das ,  was  Sache  rechüicher  Be- 
urtheilung  ist,  eine  juristische  Operation,  wenn  auch  keine  „sped- 
fisch-juristische" ,  wie  es  auch  keine  „specifisch-juristische"  Analyse 
gibt.  Wir  läugnen,  dass  „der  Stoff  selbst  durch  diese  Operation  keinen 
eigenthümlich  juristischen  Charakter  bekommt^  (Ihering  Geist  §.  41, 
S.  359).  In  dem  Stoff  selbst  liegt,  dass  die  Interpretation,  die  keine 
„specifisch-juristische"  Operation  ist,  als  eine  juristische  Operation 
erscheint.  „Jede  Wissenschaft,  deren  Quellen  Urkunden  sind,  hat  zn 
interpretiren** ,  aber  das  Interpretiren  muss  an  dem  besonderen  Stoff 
geübt  werden.  Wir  geben  zu,  dass  Ein  Gesetz,  Eine  Gesetzesurkunde 
ein  Historiker  richtig  interpretiren  kann,  ohne  sich  mit  dem  Inter- 
pretiren von  Gesetzen  ex  professo  zu  befassen;  jeder  Sachkundige  wird 
jedoch  einräumen,  dass  es  einfach  ein  Glücksspiel  ist,  und  nichts  mehr. 
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Die  Analyse  sowohl^  wie  die  Synthese  sind  die  gefahr- 
lichsten c)  Operationen^  welche  der  Jurist  vornimmt  und  vor- 
nehmen muss.  Sie  setzen  voraus  nicht  bloss  Uebung,  sondern 
auch  Talent ;  sie  sind  im  eminenten  Sinn  des  Worts  eine  Kunst, 
die  man  nicht  lehren^  sondern  selber  lernen  muss,  eine  Kunst, 
die  man  am  besten  an  den  römischen  Juristen  lernt.  ^) 

Die  Analyse  und  die  Synthese  bezeichnen  besondere  Vor- 
gänge, welche  bei  der  theoretischen  Darstellung  des  Bechts, 
wie  bei  der  Bechtsanwendung  (psychologisch)  nothwendig  zur 
Anwendung  kommen.  Sie  sind  die  Wege,  auf  welchen  wir  uns 
das  Becht  eigenmachen,  damit  aber  auch  gestalten;  sie  sind 
die  Mittel,  deren  wir  uns  bei  jeder  wissenschaftlichen  Darstel- 
lung des  Bechts,  wie  bei  seiner  Anwendung  bedienen.  Sie  sind 
nicht  etwa  der  Auslegung  entgegengesetzt  *) ,  sie  kommen  mit 
Nothwendigkeit  bei  jeder  juristischen  Thätigkeit,  also  auch  bei 
der  Auslegung  ')  in  Anwendung.  Sie  sind  aber  nicht  auf  die 
Auslegung  und  die  Analogie  beschränkt,  sie  sind  auch  die  Mittel 
zur  kunstgerechten  Gestaltung  des  BechtsstoiFs. ') 

Sind  die  Analyse  und  Synthese  Gegensätze,  so  sind  sie 
anderseits  einander  ergänzende   und  bedingende  Gegenstücke. 


*)  YgL  dazu  Mather,  Befonn  des  jor.  Unterrichts  S.  12  fg. 

^)  Wie  diess  z.  B.  die  unrichtige  Darstellung  bei  Windscheid  §.  24  an- 
nehmen Hesse,  yerb. :  „Wenn  die  Auslegung  ihr  Geschäft  beendigt  hat**. 

^)  et  Windscheid  selbst  §.  21.  —  Auch  da  zeigt  sich  die  Ünhaltbarkeit 
der  Ihering'schen  in  Anm.  a  besprochenen  Unterscheidung  zwischen 
einer  höheren  und  niederen  Jurisprudenz.  Die  Interpretation  ist  nach 
Ihering  „die  Thätigkeit  der  niederen  Jurisprudenz'',  die  „Gonstruction'' 
macht  die  höhere  Jurisprudenz  aus  (Geist  11  §.  41,  S.  358,  859);  „um 
zu  construiren,  muss  sie  zuerst  interpretiren**.  Als  liesse  sich  das  Eine 
von  dem  Anderen  sondern!  Wie  fiele  auch  eine  Interpretation  ohne 
nCoustmction^  aus!  Vgl.  dazu  Brinz  krit.  V.-J.  S.  27  und  34.  —  Man 
lese  übrigens  bei  Ihering  1.  c.  selbst  nach,  worin  „die  Aufgabe  der 
Interpretation'  besteht,  und  vgl.  dazu  §  38,  S.  333,  wonach  die 
„drei  .  .  Operationen :  die  Analyse,  Concentration  und  Construction .  . 
im  Einzelnen  aUerdings  yielfach  (nur  vielfach  ?)  in  einander  greifen'', 
besonders  aber  §.  3  S.  31  („Jedes,  auch  das  relativ  vollendetste  Becht 
bietet  uns  Beispiele  von  misslungenen  Formulirungen  .  .  . ,  und  beweist 
damit  die  hohe  Schwierigkeit  der  hier  zu  betrachtenden  Operation"). 

^  Vgl.  darüber,  über  die  verschiedenen  Gesetze,  welche  dabei  zu  beachten 
Bind,  die  glänzenden  und  durchwegs  wahren  Ausführungen  bei  Ihering, 
Geist  n  §.  41,  S.  371  fg.:  Gesetz  der  Deckung  des  positiven  Stoffis, 
des  Nichtwiderspmchs  (der  systematischen  Einheit),  der  juristischen 
Schönheit  (einfach,  anschaulich,  durchsichtig,  natürlich). 
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Beide  haben  ihre  Bedeutung.  Keine  dieser  Operationen  hat  der 
anderen  gegenüber  höheren  oder  niederen  Werth. ")  Hat  die 
Analyse  keinen  selbständigen  Zweck,  so  hat  solchen  auch  nicht 
die  Synthese.  Jene  nimmt  man  zwar  Yor,  um  die  Synthese  zu 
ermöglichen^  aber  auch  die  Synthese  geschieht  um  eines  be- 
stimmten Zwecks  willen.  Beide  sind  die  Mittel,  welche  uns  die 
Erfassung  des  Inhalts  des  Rechts  ermöglichen.  Von  der  tech- 
nischen Handhabung  dieser  Mittel  hängt  ,,nicht  nur  das  Yer- 
ständniss  des  Rechts ,  sondern  auch  die  Sicherheit  seiner  An- 
wendung **  ab.  *}  Von  ihr  hängt  insbesondere  die  richtige  Fest- 
stellung der  CoUectiybegriffe,  die  Definition  d)  derselben  ab.  — 
Die  technische  Handhabung  dieser  Mittel  liegt  und  zeigt  sich 
zugleich  im  richtigen  Masshalten.  '^) 

Wie  die  Analyse  und  die  Synthese  den  Zusammenhang, 
sowie  den  Unterschied  zwischen  den  einzelnen  Rechtssätzen  zur 
Anschauung  bringen,  zu  Rechtsinstituten  führen,  so  stellen  sie 
sich  auch  als  die  Mittel  dar,  welche  zur  systematischen  An- 
ordnung des  Rechtsstoffs,  zur  Aufstellung  des  Systems  a)  leiten. 

a)  Ich  gebrauche  den  Ausdruck:  Synthese,  im  Gegensatz  zu 
dem  anderen,  Analyse,  statt  der  Ihering'schen  Ausdrücke: 


")  Während  Iherlng  die  ^logische  Constniction**  überhebt,  und  des  Lobs, 
welches  er  der  Analytik  im  alten  Recht  mit  vollem  Mass  gespendet 
(§.  49  fg.) ,  im  weiteren  Verlauf  seiner  Darstellung  (Band  m,  vgl.  dv 
gegen  die  Einleitung  §.  3  S.  39,  40)  vergessen  zu  haben  scheint,  — 
sieht  wieder  Windscheid  |.  24  in  der  „entschiedenen  Tendenz  der 
neueren  Rechtswissenschaft,  in  der^Zerlegung  der  Begriffe,  möglichst 
weit  zu  gehen,  .  .  ihr  Verdienst**.  Wir  halten  beide  Ansichten  für 
excentrisch.  Analyse  und  Synthese  haben  gleichen  Werth,  nnd  hftben 
gleichen  Antheil  an  der  Förderung  der  Wissenschaft  zu  nehmen.  Dass 
beide  Operationen  gleichwerthig  sind,  ist  im  Text  betont;  ich  möchte 
auch,  um  Iherlng's  Vergleich  zu  gebrauchen,  darauf  verweisen,  dass 
der  Analyse  in  der  Chemie  —  die  Synthese  in  dieser,  in  neuerer  Zeit, 
besonders  in  Frankreich  mit  grossem  Nachdruck,  ob  auch  mit  Erfolg, 
darüber  habe  ich  kein  Urtheil,  betrieben  und  als  wesentliche  „Me- 
thode" (Ergänzung  der  ersteren)  hingestellt  wird. 

^)  Windscheid  §.  24. 

^*^)  Darin  liegt  die  Schwierigkeit,  daher  auch  die  Kunst.  —  Ich  möchte 
nicht  mit  Windscheid  §.  24  die  Tendenz  „in  der  Zerlegung  der  Be- 
griffe möglichst  weit  zu  gehen"  loben,  vor  dieser  Tendenz  ist  viel- 
mehr zu  warnen,  ebenso  wie  vor  der  Tendenz,  möglichst  allgemeine 
Sätze  aufzustellen.  Vgl.  die  Anm.  c. 
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,die  logische  Concentration^^  „die  juristische  Construction*'^ 
«die  naturhistorische  Methode**.  Drei  yerschiedeue  Aus- 
drücke ;  ob  sie  auch  verschiedene  Begriffe,  ob  sie  namentlich 
bei  Ihering  nicht  eine  und  dieselbe  Sache  bezeichnen,  möchte 
ich  in  Zweifel  ziehen,  ungeachtet  dessen,  dass  Ihering  mit 
jenen  Ausdrücken  verschiedene  Begriffe  zu  verbinden  vor- 
gibt, und  auch  Brinz  in  seiner  Recension  ihm  aufs  Wort 
glaubt  (cf.  insbesondere  S.  21).  Dass  aber  in  Wahrheit  diese 
verschiedenen  Ausdrücke  bloss  einen  Begriff,  nicht  ver- 
schiedene „Fundamentaloperationen** ,  sondern  Eine  Ope- 
ration bezeichnen,  dass  sie  namentlich  bei  Ihering. sich  auf 
dieselbe  Operation  beziehen,  ergibt  sich  m.  E. ,  wenn  man 
die  §§.  40  und  41  genau  liest.  Vor  Allem  muss  ich  be- 
merken, dass  die  Ausdrücke :  „juristische  Gonstruction''  und 
n naturhistorische  Methode^  bei  Ihering  zweifellos  eine  und 
dieselbe  Sache  bedeuten  (man  sehe  nur  S.  370:  Juristische 
Construction  .  .  Gestaltung  des  Rechtsstoffs  im  Sinn  der 
naturhistorischen  Methode").  In  dem  Abschnitt:  „Die  lo- 
gische Concentration*'  sagt  Ihering  S.  352:  „es  handelt  sich 
hier  um  die  Zusammendrängung  des  äusseren  Volumens 
einer  Masse  Reohtsstofi'  .  .^,  S.  361  wieder:  „die  natur- 
historische Methode  bedeutet  die  Erhebung  des  Rechtsstoffs 
in  einen  höheren  Aggregatzustand".  Jene  Operation  ge- 
schieht „durch  Verbinden  und  Zusammendrängen**  (S.  352), 
diese  besteht  darin,  „dass  sie  den  gegebenen  Rohstoff  zu 
Begriffen  verflüchtigt*  (Ihering  in  s.  Jahrb.  I  S.  9).  Wir 
fragen,  liegt  das  Verbinden  und  Zusammendrängen  nicht 
im  Letzteren,  Letzteres  nicht  im  Ersteren  ?  Wir  gehen  selbst 
weiter,  und  sagen,  dass  es  die  Analyse  ist,  die  ^den  gege- 
benen Rohstoff  zu  Begriffen  verflüchtigt **.  Die  Zurückführung 
der  Rechtssätze  auf  die  Begriffe,  welche  in  ihnen  ausge- 
drückt sind,  gehört  in  den  Bereich  der  Analyse  (welche 
schon  eine  Vorbedingung  der  Interpretation  ist,  sieh  oben 
§.  16  A.  5,  vgl.  auch  Böcking  §.  96  A.  13,  verb.:  „der  durch 
die  logische  Thätigkeit  zu  gliedernde  Gedanke  soll  der 
des  Gesetzgebers  sein").  —  Wenn  Jhering  (Jahrb.  S.  9) 
einen  , niederen"  und  „höheren**  Aggregatzustand  unter- 
scheidet, und  danach  von  einer  „niederen  und  höheren 
Jurisprudenz"  spricht,  so  liegt  dieser  Unterscheidung  eine 
Unklarheit  zu  Grunde,  oder  sie  erweist  sich,  wenn  man  sie 
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aufrecht  hält,  als  ein  blosses  Phantasiegebilde.  Wenn  dieser 
Unterschied  gelten  soll;  so  muss  es  eine  bestimmte 
Grenze  zwischen  einem  „höheren"  und  „niederen**  Aggregat- 
zustand geben.  Gibt  es  aber  eine  solche  ?  üebrigens  der 
Unterschied  zwischen  einem  höheren  und  niederen  Aggregat- 
zustand, wenn  sich  ein  solcher  überhaupt  aufstellen  Hesse, 
stellt  sich  objectiv  als  ein  Quantitatsunterschied  dar.  Jene 
Ausdrücke  sollen  aber  verschiedene  Thätigkeiten  bedeuten. 
Nun  ist  es  nicht  möglich,  dass  durch  quantitative  Unter- 
schiede auch  qualitative  Unterschiede  begründet  werden 
sollen.  —  Die  Scheidung  der  Jurisprudenz  in  eine  höhere 
und  niedere,  stellt  sich  als  eine  unhaltbare  dar.  Mit  vollem 
Becht  hat  sich  auch  dagegen  Brinz  (krit.  V.-J.  S.  32,  vgl. 
auch  S.  33  fg.)  ausgesprochen  (wenn  auch  der  Ausgangs- 
punkt seiner  Polemik  ein  anderer  ist,  und  das  Ilesultat, 
zu  welchem  er  gelangt,  theilweise  von  dem  unseren  ab- 
weicht). Wir  behaupten,  es  gibt  nur  Eine  Jurisprudenz, 
keine  höhere,  keine  niedere,  —  Eine  Wissenschaft,  die  ihrem 
Wesen  nach  fortschreitet,  wenn  auch  mancher  Versuch,  der 
sich  als  Fortschritt  ausgibt,  als  «höhere  Jurisprudenz"  auf- 
tritt, ein  Missgriflf  ist,  der  für  die  Förderung  der  Wissen- 
schaft nicht  in  Betracht  kommt,  ja  selbst,  wenn  dessen 
Urheber  den  heutzutage  nur  zu  sehr  gewürdigten  Vorzug 
einer  bestechenden  Darstellungsgabe  hat,  die  Entwickelung 
der  Wissenschaft  aufzuhalten,  diese  auf  falsche  Bahnen  zu 
lenken  vermag.  —  Ich  halte,  um  auf  die  Eingangsbemerkung 
zu  diesem  Excurs  zurückzukommen,  dafür,  dass  die  drei 
verschiedenen  Ausdrücke  Ihering's  nicht  verschiedene  Be- 
griffe bezeichnen^  und  diess  selbst  im  Sinne  Ihering's,  wenn 
man  das  Richtige  vom  Unrichtigen  in  seinen  Aus  fuhr  ungen 
scheidet.  —  Jedenfalls  steht  fest,  dass  die  Synthese  eines 
der  wichtigsten  und  schwierigsten  Mittel  ist,  die  bei  den 
Operationen,  welche  der  Jurist  vornimmt,  in  Betracht 
kommen,  s.  Anm.  c. 
b)  Die  Analyse  und  die  Synthese  sind,  ebenso  wie  die  Inter- 
pretation, Operationen,  die  nicht  bloss  gegenüber  den 
Bechtssätzen ,  sondern  auch  bei  den  Rechtsverhältnissen 
und  den  juristischen  Ereignissen,  insbesondere  bei  den 
Rechtsgeschäften  in  Frage  kommen.  Das  Verfahren  dabei 
und  der  Zweck  sind  die  gleichen,  nur  ist  das  Substrat  ein 
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yerscliiedenes.  —  Sowohl  bei  der  Analyse  der  Bechtsgätze, 
wie  bei  der  Analyse  der  Rechte  (im  snbjectiyen  Sinn)  be- 
ziehungsweise der  Rechtsgeschäfte  handelt  es  sich  um  die 
Blosslegung  der  Elemente,  aus  welchen  sie  bestehen,   um 
die   Scheidung  der  wesentlichen  Ton  den  unwesentlichen 
Bestandtheilen.  Dieses  VerÜEthren  ist  gegenüber  den  Rechts- 
▼erhältnissen  und  Rechtsgeschäften  yon  derselben  Bedeu- 
tung, wie  bei  den  Rechtssätzen,  und  ist  gewiss  eine  Kunst 
(mit  Unrecht  läugnet  Beides  Brinz,  krii  Y.-J.  S.  17),  die 
hier  auch  schwieriger  zu  handhaben  ist,  als  Gesetzen  gegen- 
über. Die  Zerlegung  der  Rechtsyerhältnisse  in  ihre  Elemente 
ist  nothwendig,   wie  die   der  Rechtssätze,   um  jene,   die 
„Existenzen**  sind,  „nach  den  Sätzen  des  positiyen  Rechts 
zu  begreifen**  (ich  gebrauche  mit  Absicht  die  Worte  Brinz' 
I.  c.  S.  35).  —  Die  Analyse  ist  eine  Operation,  die  stets 
Anwendung  gefunden  hat  und  findet.    Jedes  Urtheil,  jeder 
Schluss  setzt  nothwendig  die  Zerlegung  der  Prämissen,  aus 
welchen  sie  heryorgehen,  beziehungsweise  abgeleitet  werden, 
in  ihre  Elemente  yoraus.  Bewusst  oder  unbewusst  nehmen 
wir  die  Scheidung  yor;   wir  analysiren,  mögen  wir  auch 
daran,  dass  wir  analysiren,  nicht  denken  (Gf.  Windscheid 
§.  24 ,  erster  Absatz  gegen  Ende).    Dadurch  werden  auch 
berichtigt  Ihering's  Bemerkungen  im  §•  49,   die  leicht  bei 
„Studierenden  und  Laien**,  für  die   auch  das  Buch  ge- 
schrieben (Vorrede  zu  Band  II,  2  S.  XUI)  ist,  die  Vor- 
stellung wecken  könnten,  als  wäre  es  um  die  Analyse  zur 
Zeit  Cicero's  geschehen.    Dass  die  spätere  Zeit  „der  aus- 
schliesslichen oder  auch  nur  yorherrschenden  Richtung  der 
wissenschaftlichen  Kräfte  auf  die  Analyse  ein  Ende  machte**, 
muss  geradezu  in  Abrede  gestellt  werden, 
c)  Missgriffe  sind  hier^  um  ein  bei  anderer  Gelegenheit  yon 
Ihering  angewandtes  Wort  zu  gebrauchen,    „nach  beiden 
Seiten  möglich,  nämlich  sowohl,  dass  zu  yiel,  als  dass  zu 
wenig  gethan  wird^.    Gefährlich  ist  insbesondere  der  erste 
Missgriff.  Eine  zu  weit  getriebene  Analyse  führt  zur  schul- 
mässigen   Jurisprudenz   (?)   mit    allen   ihren    zahlreichen 
Distinctionen,  Diyisionen  und  Subdiyisionen.   [Man  beachte 
nur  die  überflüssigen,   zum  Theil   haltlosen,   meist  irre« 
fuhrenden  Eintheilungen  der  Priyilegien  bei  den  älteren, 
theüweise  selbst  noch  bei  den  neueren  Schriftstellern;   die 

2r6dlowskl,  Römisches  Priyatrecht  I.  8 
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Aufzählung  der  angeblichen  Bechtsfolgen  des  Besitzes  bei 
den  früheren  Schriftstellern  (ygh  über  den  letzteren  Punkt 
namentlich  Randa^  Besitz  §.  6.  A.  3,  S.  54);  die  Lehre  von 
den  drei  Status  in  Einer  Person,  darüber  §.22,  insbes. 
A.  b;   die  Unterscheidung  einer  grammatischen  und  logi- 
schen Interpretation,  sieh  darüber  §.  18  A.  8,  „einer  s.  g. 
historischen,  mathematischen,  dialectischen  u.  s.  w.  Inter- 
pretation*"  (sieh  dagegen  insbesondere  Böcking  §.  96  A.  13) 
u.  s.  w.].  —  Eine  zu  weit  getriebene  Synthese  gewinnt  zwar 
„allgemeine*'  Sätze,  die  aber  entweder  unwahr,  oder,  wenn 
sie  nichts  Unwahres  sagen,  brauch-  und  werthlos  sind;  sie 
fördert  vage   Allgemeinheiten    zu  Tage,   blosse  Phrasen, 
wesenlose  Schatten,  angebliche  Gentren,  denen  alle  Peri- 
pherie  fehlt.    [Man   sehe  die   yerschiedenen  Systeme  der 
Rechtsphilosophie,  —  ein  Zweig  der  Jurisprudenz  übrigens, 
der  mit  Unrecht,  wenngleich  nicht   ohne  Grund,  in  Miss- 
credit  gekommen  ist.    Die  Rechtsphilosophie  hat  eine  Zu- 
kunft, es  müssen  aber  zuerst  die  Grundlagen  für  sie  herbei- 
geschafft werden.    Vorläufig  muss  sie,  will  sie  etwas  Blei- 
bendes leisten,  ihre  Selbständigkeit  aufgeben,  und  in  der 
comparativen  Jurisprudenz,  die  zwar  nicht  Rechtsphilosophie 
ist,   aber  zu  dieser  führt  und  ihr  die  Grundlage  allein  zu 
bereiten  vermag,  —  ihre  Befriedigung  suchen.]  —  Nichts 
ist  leichter,  aber  auch  nichts  schwieriger,  als  „allgemeine 
Sätze^  aufzustellen.  Nichts  kann  die  Einsicht  in  ein  Rechts- 
institut so  fordern,  wie  ein  «Collectivsatz'',  aber  auch  nichts 
sie  in  dem  Mass  hindern,  wie  ein  solcher.    Es  kommt  auf 
den  Gehalt  des  „GoUectivsatzes"  an,  d.  h.  darauf,  wie  er 
gebildet  wurde.  —  Auf  „allgemeine**  Sätze  logt  Ihering  zu 
grosses  Gewicht.    So  sagt  er  in  s.  Jahrb.  I,  S.  16:  „Wenn 
der  Gattungsbegriff  erfasst  und  gehörig  ausgebildet  ist,  so 
ist  damit  .  .  für  alle  künftig  auftretenden  Species  ein  stets 
bereites   Rechtsmaterial    gewonnen".     „Eine    ausgebildete 
Jurisprudenz  habe  nie  ein  absolutes  Deficit  an  Rechtssätzen 
zu  befürchten.  Denn  in  wie  tingewöhnlichen,  abweichenden 
Bildungen  sich  auch  der  fortschreitende  Verkehr  ergehen 
möge,   die  Besorgniss,   dass  er  uns  etwas  absolut  Neues 
bringen  könnte,  d.  h.  etwas,  was  nicht  unter  irgend  einen 
unserer  Begriffe  fiele,   und  wäre  derselbe  auch  noch    so 
allgemein,  —  diese  Besorgniss  ist  unbegründet "".    Die  vor- 
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stehenden  Sätze,  an  deren  Unrichtigkeit  nicht  zu  zweifeln 
ist  (man  beachte  nur  die  hilflose  Stellung  der  Jurisprudenz 
gegenüber  den  Rechtsfragen,  die  aus  dem  Telegraphen- 
und  Eisenbahnwesen  hervargegangen  sind,  in  der  sie  sich 
befand  und  noch  theUweise  befindet,  trotzdem  dass  der  Gesetz- 
gebungsapparat ,  um  der  Bechtssprechung  zu  Hilfe  zu 
kommen,  nicht  eben  müssig  blieb),  nehmen  mich  Wunder, 
wenn  sie  von  einem  Manne  kommen,  der  wie  Wenige  in 
die  Bildungsgeschichte  des  römischen  Rechts  eingedrungen 
und  diese  in  glänzender  Weise  vor  unseren  Augen  aufge-^ 
tban  hat  Das  Recht  geht  nicht  yor  dem  Verkehr,  es  geht 
ihm  nach.  Mit  dem  Fortschritt  des  Verkehrs  schreitet  das 
Recht  fort.  Die  „ungewöhnlichen,  abweichenden  Bildungen**, 
in  welchen  sich  der  fortschreitende  Verkehr  ergeht,  finden 
nicht  in  dem  vorhaudenen  Recht  —  ihr  Recht,  sie  führen 
zu  anderen  Rechts  bildungen.  Für  neu  auftretende  Verhält- 
nisse, die  von  den  bisherigen  ganz  und  gar  divergiren,  hat 
auch  eine  ausgebildete  Jurisprudenz  keine  Rechtssätze. 
Der  Jurist  wird  sie  in  sein  „System"  einzufügen  suchen, 
aber  für  sie  absolut  kein  Unterkommen  finden.  Je  höher 
die  Jurisprudenz  steht,  desto  weniger  wird  sie  sich  damit 
zufrieden  stellen,  dass  sie  ein  ganz  neues,  ungewöhnliches 
Verhältniss  unter  eine  der  bekannten  „Grundformen"  mit 
Noth  zu  bringen  vermag.  —  Ich  ¥rill  hier  nur  ein  Beispiel 
anfahren.  Der  Sachbesitz  war  längst  anerkannt.  Die  iuris 
possessio,  die  an  sich  kein  absolut  neues  Verhältniss  ist, 
war  noch  zu  Labeo's  Zeit  nicht  anerkannt,  wo  doch  die 
Jurisprudenz  bei  den  Römern  auf  einer  hohen  Stufe  stand. 
Es  bedurfte  langer  Zeit,  bis*  es  zur  Erkenntniss  dieses  Ver- 
hältnisses als  eines  dem  Sachbesitz  analogen  kam.  Wie 
schüchtern  drückt  sich  noch  Javolen  1.  20.  D.  8,  1  ausi 
Und  darin,  dass  die  römische  Jurisprudenz  nicht  gleich 
bereit  war  mit  ihrem  ^yRechtsmaterial'*  Alles,  was  ihr  in 
den  Weg  trat,  sogleich  zu  bemeistern,  dass  sie  nicht  auf 
den  Stofif,  der  sich  ihr  darbot,  leichtfertig  herfiel,  bekundet 
sie,  mit  welchem  Ernst,  mit  welcher  Gewissenhaftigkeit  sie 
ihres  Amtes  waltete.  Die  römische  Jurisprudenz  arbeitet 
langsam,  weil  sie  Missgriffe  vermeiden  will.  Dafür  ist  Das, 
was  sie  bietet,  bleibenden  Werths.  Sie  sucht  auch  nicht  nach 
einer  auswärtigen  Hilfe,  durch  die  Gesetzgebung,  sie  sucht 
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selber  nach  Lösung  der  Schwierigkeiten,  die  Tor  sie  treten. 
—  Man  vergleiche  übrigens  zu  den  oben  bekämpften  Sätzen 
Ihering's  aus  seinem  Aufsatz  „Unsere  Aufgabe^  —  die  sach- 
gemässe,  das  Vorgehen  der  römischen  Jurisprudenz  genau 
treffende  Bemerkung  in  seinem  Geist  II  §.  39,  S.  343  und 
insbesondere  Band  III  §.  59:  „Kurz  die  juristischen 
Grundbegriffe  verändern  sich  im  Lauf  der  Zeit  ebenso 
gut,  wie  die  Rechtssätze,  und  sie  müssen  es'',  und  vordem : 
„Und  verändern  sie  (die  Begriffe)  sich  nicht  täglich  unter 
unseren  Augen?" 
d)  Die  Gestaltung  des  Rechtsstoffs,  die  Definition  der  Rechts- 
begriffe  sind  Sache  der  Wissenschaft.  Die  Gesetzgebung 
kann  der  Wissenschaft  diese  Aufgabe  nicht  vorwegnehmen. 
Die  „Legaldefinition''  bindet  die  Wissenschaft  nicht  (grund- 
sätzlich a.  A.  noch  neuestens  Brinz,  krit.  Y.-J.  1.  c«  S.  29). 
Die  Wissenschaft  ist  gebunden  durch  den  positiven  Stoff, 
durch  diesen  selbstverständlich  auch  dann,  wenn  er  in  der 
Legaldefinition  liegt,  aber  auch  nur  insofern,  als  ein  solcher 
(positiver  Stoff)  in  dieser  liegt.  Den  positiven  Stoff  zu  ent- 
falten und  zu  gestalten,  ist  dagegen  Sache  der  Wissen- 
schaft. Weicht  sie  von  den  Gestaltungsversuchen  der  Gesetz- 
gebung ab,  verwirft  sie  die  „  Legal  definitionen"  aus  welchem 
Grund  immer  (wenn  eines  der  in  der  Anm.  7  angeführten 
Gesetze  nicht  beachtet  ist),  so  waltet  sie  nur  ihres  Amtes, 
sie  begeht  keinen  Uebergriff  in  die  Legislation ;  sie  kommt 
selbst  dem  Gesetz  zu  Hilfe,  sie  bringt  dasselbe  dadurch 
zur  Geltung,  dass  sie  die  Legaldefinition,  welche  den  „posi- 
tiven Stoff*  nicht  deckt,  berichtigt  und  ablehnt.  —  Vgl. 
über  diese,  wie  aus  demf  Obigen  erhellt,  streitige  Frage 
(in  der  z.  B.  die  älteren  österr.  Juristen  auf  der  Seite 
Brinz'  standen)  namentlich  (sieh  Paulus  L  1  D.  R.  J.) 
Ihering  Geist  §.  41  S.  371  fg.  (und  Anm.  515),  sowie  die 
treffende  Bemerkung  in  s.  Jahrb.  Bd.  IX  S.  194.  — 

Nicht  überflüssig  ist  zu  betonen,  dass  wir  nicht  jeden 
Rechtsbegriff  definiren  können.  Der  allbekannte  Satz :  omnis 
definitio  in  iure  civili  periculosa  est;  parum  est  enim,  ut 
non  subverti  possit"  (1.  202.  D.  R.  J.  Javolen.),  wird  bei- 
nahe stets  ausser  Acht  gelassen.  Eine  richtige  Definition 
ist  von  grossem  Werth,  sie  schliesst  eine  ganze  Gruppe  von 
Sätzen  in  sich.  Man  stellt  jedoch  auch  Definitionen  auf,  um 
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nnr  solche  zu  haben.  Wie  oft  werden  dabei  das  Gesetz  der 
Deckung  des  positiven  Stoffs,  das  der  systematischen  Ein- 
heit, und  gar  das  dritte  in  der  Anm.  7  angeführte  Gesetz 
verletzt.  Die  der  Definition  nachhinkende  Darstellung  zeigt 
auch  bald,  von  welcher  Beschaffenheit  jene  sei.  Weshalb 
sollten  wir  uns  nicht  an  die  Mahnung,  welche  in  Javolen's 
Worten  liegt,  halten?  Ist  man  nicht  im  Stande,  correct  zu 
definiren,  so  bescheide  man  sich,  correct  zu  beschreiben! 
Man  beachte,  um  nur.  ein  Beispiel  zu  nennen,  die  gang- 
baren Definitionen  des  Eigenthums,  und  halte  sich  vor  die 
Frage,  ob  durch  dieselben  die  Einsicht  gefordert,  oder 
vielmehr  getrübt  wird.  Falsche  Begriffsformulirungen  wecken 
falsche  Vorstellungen,  und  diese  Gefahr  ist  um  so  grösser, 
als  erfahrungsgemäss  oft  nichts  als  die  „Definitionen"  als 
Niederschlag  bei  den  neueren  Juristen  zurückbleiben.  Die 
Gefahr  durch  incorrecte  Definitionen  unrichtige  Vorstellungen 
anzuregen,  dieselben  landläufig  zu  machen,  wird  durch  eine 
getreue  Beschreibung  vermieden.  Da  werden  auch  ohne 
die  für  unvermeidlich  gehaltene  (obligate)  Definition  die 
Begriflfe  „leben«, 
e)  Ueber  die  grosse  Bedeutung  der  „systematischen  Frage**, 
sieh  insbesondere  Ihering  Geist  II  §.  38  (S.  330,  331)  und 
§.  41  (S.  383  fg.),  vgl.  auch  §.  3  (S.  36  fg.).  Sehr  treffend 
bemerkt  Ihering :  „Jeder  systematische  Fehler  ist  das  Product 
und  zugleich  die  Quelle  einer  mangelhaften  Erkenntniss 
des  Gegenstandes  .  . «.  „Auf  die  systematische  Frage"  ist 
mit  vollem  Recht  Sorgfalt  verwendet  worden ;  diese  ist  noch 
immer  zu  verwenden,  denn  dass  wir  noch  nicht  im  Besitz 
des  „wahren  Systems  der  Rechte*"  (Windscheid  §.  24)  sind, 
das  steht  ausser  Zweifel  (vgl.  namentlich  Fitting  im  Archiv 
f.  civ.  Pr.  Bd.  52,  bes.  S.  393,  394,  auch  Böcking  §.  29, 
A.  5).  Die  Wissenschaft  schreitet  in  der  Erkenntniss  ein- 
zehier  Fragen  fort,  mit  grösserer  oder  geringerer  Ge- 
schwindigkeit, —  allmälig  aber,  als  Frucht  eines  langsamen 
Reifens,  ist  die  bessere  systematische  Anordnung  des  Stoffs 
zu  erzielen. 

War  das  römische  Recht  ein  System  der  Klagen  oder 
ein  System  der  Rechte?  Für  Letzteres  tritt  scheinbar  mit 
besonderer  Energie,  neuestens  Kuntze  Exe.  zu  §.  301 
(S.  261)  ein.  Er  meint,  „es  sei  grundfalsch  zu  sagen ,  das 
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römische  Recht  habe  sich  aus  den  Klagen  entwickelt*^  er 
schwächt  aber  selber  seine  Meinung  durch  die  folgende 
Bemerkung  ab,  „nur  das  ist  richtig,  dass  die  theoretische 
Darstellung  der  Rechte  und  also  die  Reflexion  über  sie  an 
den  Klagformeln  ,  .  anknüpfte".  —  Ebenso  streitet  man 
noch  immer  darüber,  ob  das  Recht  als  ein  System  der 
Rechte  oder  der  Rechtsyerhältnisse  aufzufassen  sei  [von  den 
neueren  Schriftstellern  ist  für  Letzteres  z.  B.  Windscheid 
§.  13  A.  2,  für  Ersteres  Kuntze  (in  Ansehung  des  römischen 
Rechts)  Exe.  zu  §.  357,  S.  358], 

Eine  genaue  Uebersicht  des  Systems  der  gajanischen  und 
justinianischen  Institutionen  bei  Böcking,  Anh.  VI,  S.  *22  fg., 
dazu  §.  28,  S.  128  fg.,  cf.  auch  Kuntze  Curs.  §.  359  a.  E., 
sieh  dazu  auch  Exe.  S/  359  fg. ,  wo  er  das  „System  der 
Rechte  nach  römischer  Anschauung**  zu  zeichnen  sucht.  — 
Eine  Uebersicht  des  Systems  des  Edicts  und  des  damit  im 
Grossen  übereinstimmenden  Systems  der  Digesten  gibt,  mit 
Benützung  der  Zusammenstellungen  bei  Leist  und  Rudorff, 
Kuntze  Exe.  zu  §.  301,  vgl.  auch  Böcking  Anh.  I  und  II, 
S.  *2  fg.  —  Eine  Zusammenstellung  des  ins  publicum  im 
corpus  iuris  findet  sich  bei  Brinz  §.  24,  A.  1. 

Unsere  (moderne)  Anordnung  ist  eine  andere  (so  auch 
in  der  2.  Aufl.  bei  Brinz,  vgl.  daselbst  §.  17),  als  bei  den 
Römern,  weil  uns  die  römischen  „Systeme"  nicht  entspre- 
chend scheinen.  Dass  die  Anordnung  nothwendig  eine 
andere  sein  müsste,  möchten  wir  dagegen  —  ungeachtet 
der  tiefen  Bemerkungen  Böcking's  (§.  27,  insbesondere  §§.  b 
und  c)  —  nicht  behaupten.  —  Unter  den  Neueren  bestehen 
aber  wieder  grössere  oder  geringere  Verschiedenheiten  in 
der  Anordnung.  Es  bewährt  sich  da  das  Wort  Böcking's: 
„das  Rechtssystem  sei  der  Vervollkommnung  wie  der  Ver- 
derbung fähig". 

In  dieser  Darstellung  ist  im  Grossen  und  Ganzen  die 
gewöhnliche  Anordnung^  wie  sie  auch  der  Darstellung  Wind- 
scheid's  (§.  13)  zu  Grunde  liegt,  befolgt.  Die  Abweichungen 
sind  untergeordneter  Art.  —  Systematische  Schwierigkeiten, 
mit  denen  man  bekanntermassen  täglich  zu  kämpfen  hat, 
sind  nur  allmälig  zu  überwinden.  Grossangelegte  Reformen 
stellen  sich  oft,  wenn  nicht  als  unhaltbar,  so  doch  momentan 
als  unausführbar  dar.  Die  von  Fitting  angeregte  Idee  hielt 
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mich  lange  gefangen ;  ich  musste  jedoch  den  gefaasten 
Plan,  nach  dieser  Idee  das  Werk  auszuarbeiten,  aufgeben, 
nicht  als  ob  ich  den  trefflichen  Gedanken  als  unausführbar 
hielte,  aber  deshalb^  weil  meine  Kräfte  zur  Ausführung 
desselben  vorläufig  wenigstens  nicht  ausreichen.  —  Die 
Voranstellung  des  Familienrechts  (inbegriffen  das  Familien- 
güterrecht, wie  bei  Yangerow)  halt  man  mit  Becht  für 
einen  Missgriff.  Dagegen  hat  die  Voranstellung  des  reinen 
Familienrechts  (so  neuerdings  bei  Brinz,  Salkowski)  zwar 
Manches  for  sich;  Vieles  spricht  aber  auch  dagegen.  Vor 
Allem  spricht  dagegen,  dass  eine  strenge  Scheidung  des 
reinen  Familienrechts  vom  Familiengüterrecht  nicht  möglich 
ist ;  andererseits  wird  durch  diese  Sonderung  die  Gewinnung 
eines  Gesammtbilds,  ich  will  nicht  sagen,  unmöglich  ge- 
macht, jedenfalls  aber  erschwert  (nur  diesen,  letzteren  Um- 
stand hebt  hervor  Savigny  I  §•  58,  S.  389).  —  Dass  „das 
Verständniss  des  Sachen-  und  Obligationenrechts  in  so 
vielen  Einzelnheiten  die  Bekanntschaft  mit  dem  ius  quod 
ad  personas  pertinet  nothwendig  voraussetzt^^ ,  ist  gewiss 
von  Niemandem  verkannt  worden.  Zu  dem  Zweck  genügt 
aber  vollständig  Das,  was  in  dem  allgemeinen  Theili  in 
der  Lehre  von  den  Personen  vorkommt.  Dass  dabei  „un- 
leidliche Wiederholungen  und  Vorgreifungen"  (Salkowski, 
Vorrede  zur  2.  Aufl.  s.  Inst.  S.  X)  aus  der  Darstellung  der 
Familiengewaltverhältnisse  nicht  zu  vermeiden  sind,  ist 
richtig;  doch  ist  dieser  üebelstand  im  Vergleich  zu  dem 
zuvor  angedeuteten  m.  E.  geringfügig. 


Zweiter  Theil. 
Die    Personen. 


ERSTES  KAPITEL. 

§.  21.    Begriff  und  Haaptarten  der  Personen. 

Person  a)  im  juristischen  Sinn  des  Worts  heisst  der  Träger 
oder  das  Subject  Ton  Rechten.  Persönlichkeit  ist  die  dazu  er- 
forderliche Fähigkeit,  also  die  Fähigkeit,  Rechtssubject  zu  sein. 
Diese  Fähigkeit  wir^d  durch  das  Recht  bestimmt  Im  Recht  liegt 
der  Grund  aller  Persönlichkeit.  Durch  das  Recht  wird  insbe- 
sondere der  Grad  der  Rechtsfähigkeit,  durch  das  Recht  werden 
die  Unterschiede  der  Personen  selbst  bezeichnet.  —  Dieser  Satz 
bezieht  sich  auf  alle  b)  Personen. 

Die  Rechtsfähigkeit  setzt  jedenfalls  ein  Substrat  voraus, 
welchem  das  Recht  diese  Fähigkeit  beilegt  c).  Das  Recht  knüpft 
diese  Fähigkeit  sowohl  an  das  menschliche  Individuum,  wie  auch 
an  andere  Substrate,  so  dass  es  Rechtssubjecte  gibt,  die  nicht 
Einzelmenschen  sind  ').  Mit  Rücksicht  auf  diese  Verschiedenheit 
der  Substrate,   noch  mehr  aber  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 


^)  DiesB  ist  die  correcteste  Bezeichnnng,  sie  ist  Salkowski  Inst.  §.  26  ent- 
nommen. Unrichtig  Böcking  §.  30  §.  f  ohne  ^leibliche  Indiyidaalit&t  und 
natürliche  Willenseinheit**.  Besser  w&re  schon  statt  Willenseinheit  der 
AuBdrdck:  Willensfähigkeit  Dass  aber  auch  diess  nicht  correct  ist, 
sollte  man  einsehen.  Dieser  Ausdruck  bezeichnet  auch  nicht  den  Gegen- 
satz zu  den  physischen  Personen;  gibt  es  doch  yiele  physische  Per- 
sonen ohne  Willensfähigkeit  Freilich  hilft  man  sich  da  mit  einer 
„potentiellen  Willensfähigkeit^ ,  d.  h.  mit  einer  Willensfähigkeit,  die 
keine  ist  -^  Gegen  die  Meinung  jener  (ausser  den  bei  Windscheid 
§.  59  A.  1*  Angeführten  gehört  hieher  im  Grunde  auch  Böcking; 
Böcking  §.  62  §.  a  nimmt  auch  bei  juristischen  Personen  „eine  (bloss) 
im  Recht  geltende  Willenseinheit"  an),  welche  der  Corporation  „natür- 
liche WiDensthätigkeif*  zusprechen,  sieh  insbesondere  Windscheid  1.  c 
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Bchiedenheit  der  Rechtsfähigkeit^  die  theilweise  dorch  die  Ver- 
schiedenheit der  Substrate  von  vomherein  gegeben  ist,  theü- 
weise  anf  besonderer  Satzung  beruht  *),  unterscheidet  man  zwei 
Hauptarten  der  Personen,  physische  und  juristische  dj 
Personen. 

Zwischen  beiden  Arten  der  Personen  bestehen  mehr  oder 
weniger  durchgreifende  Verschiedenheiten  e) ,  dieselben  werden 
sieh  während  des  Verlaufs  der  Darstellung  des  ganzen  Bechts- 
systems  ergeben«  Hier  können  nur  die  folgenden  Sätze  aufge- 
stellt werden.  ^  In  Ansehung  der  Hechte  wird  im  Allge- 
meinen dadurch .  keine  Aenderung  begrändet ,  dass  sie  da 
einer  physischen,  dort  einer  juristischen  Person  zustehen;  m. 
a.  W.  rechtliche  Verhältnisse,  in  welchen  sowohl  physische,  wie 
juristische  Personen  stehen  können,  werden  da  und  dort  im 
Allgemeinen  nach  denselben  Grundsätzen  beurtheilt.  *)  — 
Die  rechtliche  Stellung  der  juristischen  Personen  den  physischen 


")  Aus  der  Verschiedenheit  des  Sabstrats  ergibt  sich  von  selbflt,  dass  die 
joristiscbea  Personen  keine  Fähigkeit  haben  in  BechtsYerh&ltnigse  zu 
treten,  in  welchen  ihrer  Wesenheit  nach  nur  Menschen  stehen  können. 
Ob  man  indessen  sagen  dOrfe,  wie  gewöhnlich  (so  insbesondere  Wind- 
scheid  §.  67  zn  Anm.  1),  „die  Rechtsfähigkeit  der  juristischen  Personen 
sei  auf  das  Yermögensrecht  beschränkt^ ,  wobei  wir  ganz  vom  öffent- 
lichen Recht  absehen  (sieh  Windscheid  1.  c.)»  diess  lassen  wir  fbr  das 
gemeine  Recht  dahingestdlt  sein  (cf.  aber  Brinz»  2.  Aufl.  §.  59,  S.  194). 
—  Mit  Rücksicht  anf  das  römische  Recht  ist  der  angeführte  Satz  be- 
stimmt unhaltbar.  Ausser  Zweifei  steht,  dass  die  juristischen  Personen 
gewisse  Familienrechte  haben  (cf.  Böcking  §.  80.  A  7);  dass  diese 
gewissen  Familienrechte  zur  „reinen  VermögenssphAre*'  nicht  gehören 
(das  Gegentheü  sagt  z.  B.  Kuntze  §.  404),  ist  sicher;  nur  so  viel  kann 
von  den  Familienrechten,  welche  die  juristische  Person  haben  kann, 
gesagt  werden,  dass  es  Familienrechte  sind,  „welche  bloss  Folgen  von 
Vermögensrechten  sind**  (Böcking  1.  c).  —  Auf  besonderer  Satzung 
dagegen  beruht  z.  B.,  dass  gewisse  juristische  Personen  keine  Erb- 
fähi^eit  haben,  wie  es  auch  auf  besonderer  Satzung  beruht,  dass  ge- 
wisse physische  Personen,  und  zwar  auch  sonst  vollberechtigte,  diese 
Fähigkeit  nicht  haben.  Hieher  würde  auch  gehören,  „dass  der  usus  auf 
sie  onanwendbar  sel^,  wenn  nur  der  Satz,  wie  ihn  Savigny  (II  S.  290) 
einfach  hinsteUt,  und  ihm  die  Meisten  (so  ünger  I  §.  43  A  40)  nach- 
sagen, wahr  wäre;  dass  er  es  aber  nicht  ist,  ergibt  schon  1.  14.  §.  1. 
D.  7,  8  (ülpiaji). 

*)  Im  Allgemeinen.  Denn  in  „einzelnen  StQcken"  kommen  bei  der  Beur- 
theünng  derselben  Rechtsverhältiusse  andere  Grundsatze  zur  Anwen- 
dung, wenn  eine  juristische  Person  in  diesen  Verhältnissen  steht. 
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gegenüber  ist  zum  Theil  eine  günstigere,  namentlich  beim  Fiscus, 
zum  Theil  eine  ungünstigere.  ^) 

Mit  der  Aufstellung  der  Hauptarten  der  Personen  ist 
jedoch  die  Rechtsfähigkeit  noch  nicht  genau  bestimmt.  Inner- 
halb jeder  der  vorstehenden  Kategorien  gibt  es  Abstufungen 
TOB  Rechtsfähigkeiten,  die  ebenso  verschiedene  Arten  von  Per- 
sonen begründen. 

Ehe  wir  an  die  Darstellung  derselben  gehen,  ist  an  diesem 
Ort  zu  bemerken,  dass  Rechte  interimistisch  ohne  Subject  be- 
stehen können.  Diess  ist  namentlich  *)  der  Fall  bei  der  ruhenden 
Erbschaft  •)  und  bei  dem  Vermögen  des  Gefangenen. ') 


*)  Zasammenstellimgen  von  Frivüegien  joristischer  Personen  geben  die 
bei  Windscheid  §.  58.  A.  1  Angeführten.  Eine  Zasammenstellimg  der 
Privilegien  des  Fiscus  insonderheit,  die  man  auch  aof  das  Privatver- 
mögen des  Kaisers  und  der  Kaiserin  erstreckte,  geben  die  bei  Böeking 
§.  66.  A.  7  Angeführten,  sieh  ausser  diesen  auch  Brinz  (1.  Anfi.) 
S.  1135,  1136.  —  Betreffend  den  Satz:  »  •  •  ni  dubiis  contra  fiscnm" 
(1.  10.  D.  49,  14,  Modestin),  sieh  namentlich  Böcking  §.  65  zu  A.  9  und 
§.  96  zu  A.  21,  vgl.  aber  auch  Brinz  S.  1136  und  die  dort  Angeführten. 

^)  Ausser  den  im  Folgenden  genannten  Fftllen  sieh  noch  1.  12.  §.  5,  1.  70. 
§.  1.  D.  7,  1 ;  dazu  Wächter,  das  schwebende  Eigenthum  S.  14  i^. 

^  Dass  die  ruhende  Erbschaft  ohne  Person,  ohne  Subject  ist,  sagen 
mehrere  Stellen  ausdracklich  (sieh  insbesondere  Javolen  in  1.  36.  D.  45,  3 
und  1.  64  D.  28,  5;  Gaius  1.  1,  pr.  D.  1,  8).  Freilich  sagen  wieder 
andere  Stellen ,  dass  die  ruhende  Erbschaft  selbst  als  Person  zi^  be- 
trachten sei  (so  insbesondere  Gaius  1.  31.  §.  1.  D.  28,  5;  Pomponins 
1.  15.  pr.  D.  11,  1).  Beide  Auffassungen  treten  sogar  in  derselben  Stelle 
aus  Ulpian  hervor,  1.  13.  §.  2.  D.  9,  2:  „Si  servns  hereditarios  ocd- 
datur,  quaeritur,  quis  aquilia  agat,  cum  dominus  nullus  sit  huius 
8  er  vi  .  .,  aber  auch:  dominus  eins  hereditas  habebitur*'.  Fflr  die  hier 
vertretene  Auffassung  (vgl.  Anm.  b)  insbesondere  Ihering  in  s.  Jahrb.  X 
S.  414,  vgl.  auch  Pemice,  Labeo  S.  358  fg.  —  Für  die  Richtigkeit  dieser 
Auffassung  spricht  namentlich  der  Umstand,  dass  für  die  ruhende  E2rb- 
schaft  keine  persönlichen  Dienstbarkeiten  erworben  werden  können. 
Sieh  insbesondere  1.  26.  D.  45,  3,  Paulus:  „üsusfructus  sine  persona 
esse  non  potest,  et  ideo  servns  hereditarius  inutiliter  usumfructom 
stipulatur  .  .  . ".  —  Zu  dieser,  freilich  noch  immer  nicht  allgemeinen 
Erkeimntniss,  dass  die  ruhende  Erbschaft  ein  subjectloses  Vermögen 
sei,  bildet  gewissermassen  die  BrQcke  die  allerdings  an  sich  unrichtige 
Meinung  ScheuerPs  (übrigens  im  Wesentlichen  schon  von  Savignj  II 
§.  102  aufgestellt ,  dessen  Darstellung  hier  jedoch  sehr  verschwommen 
ist)  Beitr.  I,  S.  7:  die  Erbschaft  sei  „ein  Vermögen  mit  einem  fingirten 
Subject",  ein  „ffngirtes  Vermögenssubject,  das  nicht  juristische  Person 
ist*'.  Gegen  diese  Unterscheidung  hat  sich  mit  Recht  schon  Böddi^ 
§.  62  §.  1.  ausgesprochen. 

^  So  insbesondere  Paulus,  I.  18.  §.  5.  D.  3,  5.  Vgl.  dazu  Pemice,  Labeo 
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a)  Wie  der  Aasdruck  „persona"  eine  verschiedene  Bedeutung 
hatte  (Tgl.  dazu  neuestens  die  beachtenswerthen  Bemer- 
kungen von  Arndts  in  Grünhut's  Zeitschr.  I  S.  497),  so 
irird  auch  der  Ausdruck  „Person*"  in  verschiedenem  Sinn 
gebraucht.  —  Der  gewöhnliche  Sprachgebrauch  bei  den 
Römern,  wie  bei  den  Neueren  nimmt  „die  Person**  gleich* 
bedeutend  mit  dem  Menschen.  Der  gewöhnliche  Sprach- 
gebrauch ist  aber  auch  hier,  wie  nicht  selten,  nicht  der 
juristisch-technische.  Dass  er  es  nicht  bei  den  Römern  war, 
das  sollte  man  von  dem  gewöhnlichen  Standpunkt  aus, 
wonach  dem  Sclaven  alle  Persönlichkeit  abgesprochen  wird, 
am  allerwenigsten  bezweifeln ;  dass  aber  auch  der  gemeine 
deutsche,  überhaupt  moderne  Sprachgebrauch  nicht  der 
juristisch- technische  ist,  liegt  für  uns  ausser  Zweifel.  Nimmt 
man  den  Ausdruck  Person  in  seinem  gewöhnlichen  Wort- 
verstand,  so  liegt  darin  die  Nothwendigkeit  zur  Aufstellung 
einer  Fiction  in  Ansehung  einer  Kategorie  von  Rechts- 
subjecten,  für  welche  wieder  der  gemeine  Sprachgebrauch 
seltsamerweise  den  Ausdruck  ^Person^  hat.  Nimmt  man 
den  Sinn,  in  welchem  der  Ausdruck  Person  dem  gemeinen 
Sprachgebrauch  zu  Folge  mit  dem  Menschen  gleichbedeutend 
ist,  auch  als  die  juristisch-technische  Bedeutung  dieses 
Ausdrucks,  so  hat  man  allerdings  nicht  beachtet,  dass  es 
neben  dem  Menschen  noch  andere  Rechtssubjecte  gibt. 
Willkührlich  ist  die  Bezeichnung  dieser  anderen  Rechts- 
subjecte als  „fingirte*'  Personen;  der  gewöhnliche  Sprach- 
gebrauch bezdchnet  sie  nicht  so,  sondern  schlechtweg  als 
Personen.  So  schlägt  der  gemeine  Sprachgebrauch  Dieje- 
nigen, welche  diesen  zu  ihrem  Ausgangspunkt  nehmen,  selbst 
nieder.  —  Es  wirft  sich  daher  die  Frage  auf,  liegt  in  dem 
gemeinen  Sprachgebrauch,  wonach  Person  gleichbedeutend 
ist  mit  dem  Menschen,  oder  in  dem  ebenso  gemeinen  Sprach- 
gebrauch, wonach  auch  andere  Rechtssubjecte  als  Personen 
bezeichnet  werden,  die  juristische  Bedeutung  des  Worts? 
Nimmt  man  Ersteres  un,  so  ist  man  von  vorneherein  ge- 


S.  878,  Windscheid  §.49,  A.  2;  sieh  indessen  auch  Bechmann,  ins 
poBÜ.  S.  70.  —  Die  sog.  Rttckziehnngsfiction  ist  späteren  ürsprangs, 
etwa  seit  Julian  tritt  sie  in  den  Vordergrund;  dass  von  ihr  nicht  überall 
Anwendung  gemacht  wurde,  darüber  s.  Pemice  S.  879,  380.  Dass  diese 
Fiction  selbst  unhaltbar  sei,  darüber  vgl.  §.  27  Anm.  f. 
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zwungen,  von  einem  Nothbehelf,  von  einer  Fiction  Gebranch 
zu  machen«  Gewiss  ein  unbrauchbarer  und  verwerflicher 
Ausgangspunkt.  Dieser  gewichtige  Einwand  trifft  nicht  Die- 
jenigen^ welche  die  Existenz  juristischer  Personen  überhaupt 
in  Abrede  stellen.  Dieser  Ansicht  lässt  sich  innere  Gonsequenz 
nicht  absprechen.  Ist  die  Person  gleichbedeutend  mit  dem 
Menschen,  so  ist  auch  nur  der  Mensch  —  Person«  —  Beide 
Richtungen  haben  denselben  Ausgangspunkt,  beide  nehmen 
die  Person  als  gleichbedeutend  mit  dem  Menschen.  Der 
Unterschied  zwischen  beiden  Auffiassungen  liegt  darin,  dass 
die  gewöhnliche  Meinung  von  dem  aufgestellten  Begriff  der 
Person  sofort  zurücktritt,  neben  dem  Menschen  auch  andere 
Personen  aufstellt  und  zulässt;  mit  dem  aufjgestellten  Be- 
griff der  Person  findet  sie  sich  auf  eine  äusserst  harmlose 
\Veise  ab,  indem  sie  die  juristischen  Personen  als  „soge- 
nannte, als  fingirte,  in  Gedanken  künstlich  geschaffene  Per- 
sonen" bezeichnet.  Die  andere  Richtung  bleibt  ihrem  Aus- 
gangspunkt treu,  sie  bleibt  sich  allerdings  consequent, 
kommt  aber  gleichfalls  mit  den  sog.  fingirten  Personen  in's 
Gedränge ;  sie  findet  sich  mit  diesen  auf  eine  noch  einfachere 
Weise  ab,  indem  sie  die  juristischen  Personen  schlechtweg 
aufgibt,  die  Existenz  derselben  läugnet.  Gegen  Alle  aber, 
gegen  die  Anhänger  beider  Auffassungen,  ist  die  Frage  zu 
richten :  weshalb  hat  man  den  gemeinen  Sprachgebrauch,  dass 
Person  so  viel  bedeutet  als  den  Menschen,  nicht  auch  den 
anderen,  wonach  es  ausser  den  Menschen  noch  andere  Per- 
sonen gibt,  zum  Ausgangspunkt  der  Lehre  von  den  Per- 
sonen genommen?  Die  Antwort  liegt  wieder,  wie  so  oft, 
wo  reine  Willkühr  waltet,  in  der  s.  g.  Natur  der  Sache. 
„Das  natürliche  und  nächstliegende  Rechtssubject  ist  der 
Mensch''  (sieh  statt  Aller:  Windscheid  §.  49;  eine  Zu- 
sammenstellung der  einzelnen  Stellen  bei  Windscheid  gibt 
Zitelmann,  Jurist  Pers.  S.  89^92.  Selbstverständlich  sind 
die  folgenden  Bemerkungen  nicht  bloss  gegen  Windscheid 
gerichtet).  Aber  freilich  ist  „dieses  natürliche  und  regel- 
mässige Yerhältniss  nicht  das  allein  mögliche  und  das  allein 
vorkommende ''.  Diese  Sätze,  an  sich  harmlos  und  unschäd- 
lich, die  sich  gewissermassen  mehr  als  Aussprüche  der 
Statistik,  nicht  als  Aussprüche  der  Jurisprudenz  darstellen, 
führten  aber  auf  jenem  willkührlichen  Weg  zur  Aufstellung 
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des  Begriffs :  „  Person  nenneii  wir  das  mit  Selbstbewusstsein 
und  Willensfähigkeit  begabte  ladifidaum''  (Windscheid  §.  49, 
A.  6).  Also  deshalb,  weil  ^das  natürliche  und  nächstliegende 
Bechtssnbject'  der  Mensch  ist,  —  ist  Person  gleichbedeutend 
mit  dem  Menschen  ?  (Vgl.  übrigens  selbst  Windscheid  §.  60, 
A.  3,  wo  die  hier  vertretene  Meinung  zum  Ausdruck  ge- 
langt.) —  Welchen  Werth  hat  aber  ein  Begriff,  wie  der 
zuvor  aufgestellte?  Man  sehe  auch  nur  zu,  wie  sich  die 
Anhanger  des  Satzes^  dass  Person  gleichbedeutend  mit  dem 
Menschen  sei,  und  die  ihrem  Ausgangspunkt  nicht  treu 
bleiben,  mit  dem  imderen,  wiewohl  nicht  regelmässigen,  so 
doch  immerhin  vorkommenden  Yerhältniss  abfinden.  Wind- 
Bcheid  §.  49  beginnt  mit  dem  Satz,  dass  für  das  nicht 
regelmässige  Yerhältniss  „eine  doppelte  Betrachtungsweise 
möglich''  sei.  Er  weist  die  erstere  ab,  und  meint:  „Das- 
selbe (das  Gefühl)  sucht  auch  hier  für  die  Rechte  und 
Verbindlichkeiten  ein  tragendes  Subject  und  findet  dasselbe 
(wenigstens  regelmässig)  in  einer  künstlich  durch  Gedanken- 
operation geschaffenen,  eiaer  vorgestellten  Person^.  Wir 
wollen  es  dahinstellen,  ob  es  der  Mühe  lohnt,  nach  einem 
Subject  dieser  Art  zu  suchen,  nach  einem  Subject,  das  in 
der  Wirklichkeit  nicht  besteht,  nur  „künstlich  durch  Ge- 
dankenoperation geschaffen''  wird,  um  so  mehr,  als  angeblich 
ein  solches  Subject  nicht  einmal  immer  (verb. :  , wenigstens 
regelmässig")  zu  finden  sein  wird.  Wir  meinen  aber,  dass 
es  nicht  des  Suchens  und  Findens  eines  Subjects  bedarf, 
sondern  des  klaren  Bewusstseins,  was  Person  ist.  Und  dazu 
bietet  wie  den  Anlass  so  auch  die  Grundlage  —  die  Er- 
wägung, dass  ungeachtet  des  gemeinen  Sprachgebrauchs 
nicht  jeder  Mensch  in  gleichem  Grad  rechtsfähig  ist. 
Schon  dieser  Umstand  genügt,  um  in  der  Persönlichkeit 
etwas  anderes  zu  sehen ,  als  das  mit  Selbstbewusstsein  und 
Willensfähigkeit  begabte  Individuum.  (Aehnlich  Bekker  in 
Ihering's  Jahrb.  S.  12.)  Noch  zwingender  erweist  sich  die 
Richtigkeit  dieser  Bemerkung  von  dem  gewöhnlichen  Stand- 
punkt aus,  nach  welchem  einer  grossen  Klasse  von  Menschen 
schlechtweg  alle  Persönlichkeit  abgesprochen  wird.  —  Unter 
Persönlichkeit  verstehen  wir  die  Rechtsfähigkeit,  d.  h.  die 
Fähigkeit,  Träger  von  Rechten  zu  sein.  Diess  ist  die  juri- 
stisch-technische Bedeutung  des  Worts:  Person  („qm  legi- 
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timam  personam  stand!  in  iudiciis  habeant'.  Vgl.  dazu 
Brinz  §.  50^  Text  zu  Anm.  3,  anderseits  aber  auch  die  wohl 
nicht  befriedigenden  Bemerkungen  Windscheid's  §.  49  A.  6). 
Wem  diese  Fähigkeit  zusteht,  darüber  ist  nicht  von  einer 
YorgeÜEtssten  Meinung,  von  einem  s.  g.  natürlichen  Stand- 
punkt aus,  sondern,  wie  es  dem  Juristen  geziemt,  vom 
Standpunkt  des  Rechts  aus,  Bescheid  zu  geben.  M.  a.  W., 
auf  die  Frage,  wer  rechtsfähig  sei,  ist  die  Antwort  aus 
dem  Recht  zu  holen  (vgl  1.  32.  D.  R.  J.  .Quod  attinet  ad 
ius  dvile,  servi  pro  nullis  habentur^).  Sucht  man  die  Ant- 
wort auf  jene  Frage  im  Recht,  holt  man  sie  aus  diesem, 
und  trägt  sie  nicht,  wie  diess  gewöhnlich  geschieht  (vgl. 
insbesondere  den  Einleitungsparagraphen  bei  Savigny  zu 
Band  II),  hinein,  so  gelangt  man  mit  Nothwendigkeit  dahin, 
unter  Person  etwas  Anderes  zu  verstehen.,  als  schlechtweg 
den  Menschen.  (Vgl.  auch  Bekker  1.  c.  „Können  wir  aber 
hiernach  die  Willensfahigkeit  lassen,  so  ist  zunächst  auch 
kein  Grund  ersichtlich,  dessentwegen  wir  auf  dem  Mensch- 
sein des  Subjects  zu  bestehen  hätten.**) 
b)  Die  im  Text  bezeichneten  Umstände  beachtet  man  eben  bei 
der  Aufstellung  des  Begriffs  Person,  Persönlichkeit  nicht 
Ist  Person  gleichbedeutend  mit  dem  Menschen,  dann  gibt 
es  keine  Kategorien  von  Personen,  dann  ist  jeder  Mensch 
Person,  dann  sind  alle  Menschen  in  gleichem  Grad  Per- 
sonen. Dass  es  aber  Unterschiede  der  Personen  (der  phy- 
sischen) gibt,  wer  wollte  diess  läugnen?  Und  doch  lässt 
man  diesen  Umstand,  der  mit  zwingender  Evidenz  darthut, 
dass  die  Ausdrücke:  Person  und  Mensch  im  Recht  nicht 
gleichbedeutend  sind,  ausser  Acht.  —  Die  Rechte  wie  das 
Recht  sind  um  der  Menschen  willen  da ;  gewiss  richtig  (an- 
gefochten ist  der  Satz  von  Zitelmann  Juristische  Personen 
S.  68,  69,  aber  in  welcher  Weisel).  Die  Erreichung  der 
menschlichen  Zwecke  ist  jedoch  nicht  bloss  durch  die  ein- 
zelnen Menschen  möglich,  sie  setzt  vielmehr  vielfach  von 
den  einzelnen  Menschen  verschiedene  Organe  beziehungs- 
weise Anstalten  voraus.  Letztere  bestehen  für  sich;  ihren 
selbständigen  Bestand  anerkennt  das  Recht;  das  Recht 
spricht  ihre  Persönlichkeit  aus;  es  stellt  fest,  dass  und  in 
welchem  Mass  sie  Personen  sind.  Daher  ist  die  Kategorie 
der  juristischen  Personen  geradezu  noth wendig.  Negirt  man 
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die  Existenz  juristischer  Personen,  so  gäbe  es  keinen  gra- 
duellen Unterschied  hinsichtlich  der  Rechtsfähigkeit,  der 
doch  bei  juristischen  Personen  zweifellos  besteht.  Man  ver- 
suche auch  nur,  wenn  man  vom  Zweckvermögen  spricht, 
jenen  graduellen  Unterschied  auszudrücken.  Wir  geben  zu, 
dass  wie  sprachlich  so  auch  rechtlich  „etwas  nicht  bloss 
irgendwem,  sondern  auch  für  etwas  gehören  kann**  (Brinz 
§.  61).  Aber  daraus  folgt  keineswegs,  dass  es  keine  juri- 
stischen Personen  gibt  (cf.  auch  Zitelmann  Jurist.  Pers.  §.  9, 
S.  42).  —  Brinz  meint,  das  Vermögen  einer  juristischen 
Person  gehört  „für  einen  Zweck""  (§.  61),  und  urgirt  mit 
besonderem  Nachdruck,  dass  das  Zweckvermögen  „kein 
bloss  für  gewisse  Zwecke  bestimmtes,  sondern  auch  ein  für 
diese  gehöriges  Vermögen  ist''  (§.  62).  Diese  „Zwecke^ 
wären  wieder  „zumeist  dieselben  Dinge ,  welche  nach  der 
personificirenden  Weise  der  Quellen  als  Herren  und  Eigen- 
thümer  derselben  erscheinen"*  (§.  61).  „Das  ausfallende 
Subjecf*  wird  „durch  ein  auf  der  entgegengesetzten  Seite 
auftauchendes  Object,  den  Zweck  nämlich**  ersetzt  (§.  60). 
Genügt  aber,  um  eine  Handhabe  zur  juristischen  Construc- 
tioa  zu  haben,  die  Annahme,  der  Zweck  bilde  einen  Ersatz 
für  „das  ausfallende  Subject^?  Bei  jedem  Vermögen  ent- 
steht wohl  zunächst  die  Frage,  wem  dieses  gehöre.  Nun 
meinen  wir  allerdings  nicht,  dass  bei  jedem  Vermögen  ein 
Subject  jederzeit  vorhanden  sein  müsse,  jedenfalls  aber, 
dass  die  Unbestimmtheit,  wem  dasselbe  gehöre,  gelöst 
werden  könne.  Unbestimmt  kann  sein,  wem  ein  Vermögen 
gehört  beziehungsweise  gehören  werde,  aber  der  Zustand 
dieser  Unbestimmtheit  kann  nicht  ein  dauernder  sein.  Mit 
einem  Wort :  momentan,  vorübergehend  kann  das  Vermögen 
des  Subjects  entrathen,  nicht  aber  bleibend.  —  Das  Erb- 
vermögen besteht  ohne  Subject,  es  wird  als  ein  selbstän* 
diges  Vermögen  aufrecht  erhalten  deshalb,  weil  ein  Subject 
für  dieses  Vermögen  in  Aussicht  steht  und  diese  Aussicht 
das  Recht  berücksichtigt  (cf.  Ihering  Jahrb.  X  S.  414).  Aus 
gleichem  Grund  besteht,  wird  aufrecht  erhalten  das  Ver- 
mögen des  Gefangenen,  obwohl  es  vorübergehend  ohne 
Subject  ist  Die  inzwischen  rechtlich  wirksam  vorgenom- 
menen Handlungen  treffen  die  in  diese  Vermögen  eintre- 
tenden Subjecte.  Aus  diesen  ist  berechtigt  und  verpflichtet 
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nicht  das  Vermögen,  sondern  berechtigt  und  verpflichtet 
wird  der  Erbe,  der  heimkehrende  Gefangene.  Darin,  dass 
für  diese  Vermögen  ein  Sabject  in  Aussicht  steht,  liegt  der 
Grund,  weshalb  das  Recht  dieselben  ungeachtet  zeitweiligen 
Nichtvorhandenseins  eines  Subjects  aufrecht  halt.  —  Nun 
könnte  man  sagen,  wenn  das  Vermögen  interimistisch  ohne 
Subject  bestehen  kann,  weshalb  nicht  auch  bleibend?  Die 
Antwort  ist,  weil  es  dort  an  einem  Massstab  f&r  die  Rechts- 
fähigkeit nicht  fehlt,  wohl  aber  hier  an  einem  solchen  fehlen 
würde.  Wie  jedes  Vermögen  als  ein  Gomplex  von  Rechten, 
sich  als  ein  Prodnct  der  Rechtsfähigkeit  darstellt,  so  ist 
es  auch  die  Rechtsfähigkeit,  welche  dasselbe  aufrecht  halt, 
so  ist  es  die  Rechtsfähigkeit,  von  welcher  die  Mehrung  oder 
Minderung  des  Vermögens,  insbesondere  zu  Folge  von 
Rechtsgeschäften  abhängt  Mit  einem  Wort  die  Rechts- 
fähigkeit ist  die  Voraussetzung  für  das  Entstehen  wie  für 
das  Fortbestehen  der  Rechte.  (Man  denke  nur  an  die  Folgen 
der  capitis  demin. !)  Bei  der  ruhenden  Erbschaft  haben  wir 
ein  Vermögen  interimistisch  ohne  Subject;  die  ruhende 
Erbschaft  ist  keine  Person,  sie  ist  ein  Vermögen  ohne 
Person;  dieses  Vermögen  ist  der  Niederschlag  der  Rechts- 
fähigkeit des  Erblassers  (hereditas  enim  non  heredis  per- 
sonam,  sed  defuncti  sustinet  .  .  .  Ulp.  1.  34.  D.  41,  1). 
Und  wie  das  Erbvermögen  ein  Niederschlag  der  Rechts- 
fähigkeit des  Erblassers  ist,  so  bleibt  auch,  so  lange 
Vermögen  ohne  Subject  besteht,  für  die  Mehrung 
hungsweise  Minderung  desselben  die  Rechtsfähigkeit  des 
Erblassers  massgebend  (sieh  die  bei  Windscheid  §.  531, 
A.  11  citirten  Stellen).  Dass  dabei  die  Rechtsfähigkeit  des 
Erblassers,  nicht  die  des  Erben  entscheidend  ist,  lässt  sich 
auf  eine  sehr  einfache  und  befriedigende  Weise  erklären 
(davon  im  Erbrecht);  vorläufig  bemerke, ich  bloss,  dass 
Pernice  (Labeo  S.  368)  gerade  die  entgegengesetzte  An- 
schauung des  Pomponius  „als  die  zutreflfende''  erklärt 

Das  Vermögen  juristischer  Personen  ist  gerade  so  orga- 
nisirt,  wie  das  der  physischen  Personen.  Wie  das  Vermögen 
eines  Menschen,  so  setzt  auch  dieses  Vermögen  eine 
Rechtsfähigkeit  voraus,  die  Fähigkeit  Rechte  zu  haben  und 
zu  erwerben.  Das  liegt  im  Begriff  des  Vermögens.  Ohne 
Subject  kann  das  Vermögen  nicht  entstehen,  bleibend  ohne 
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Snbject  kann  es  nicht  bestehen;  interimistisch  ist  letzteres 
wohl  möglich;  die  Rechtsfähigkeit >  welche  das  Vermögen 
geschaffen,  hält  dasselbe  auch  zusammen,  so  ist  anch  diese 
Rechtsfähigkeit  für  den  Abschlnss  von  Geschäften,  die  mit 
der  YermögensTerwaltnng  verbanden  sind,  massgebend  (sieh 
insbesondere  1.  33.  §.  2.  D.  41,  1  Ulp.).  —  Wie  soll  das 
Vermögen  der  juristischen  Person  entstehen  und  bestehen, 
wenn  deren  £bdstenz  geläugnet  wird?  Was  hält  die  ein- 
zelnen Rechte,  welche  das  Vermögen  der  joristischen  Person 
bilden,  zusammen  V  Wodurch  treten  diese  Rechte  in  •  einen 
innigen  Zusammenhang,  in  den  des  Vermögens?  Wie  bleiben 
sie  selbst  aufrecht,  wenn,  sie  von  vorneherein  kein  Subject 
haben  sollen?  Jedes  Recht  ist  eine  Beziehung  zwischen 
Person  und  Person,  oder  einer  Person  zur  Sache.  Wie 
unbestimmt  gefasst  der  Satz  ist,  und  absichtlich  mit  Rück- 
sicht darauf,  dass  man  bekanntlich  über  das  Wesen  des 
subjectiven  Rechts  sehr  verschiedener  Meinung  ist,  —  so 
müssten  wir  auch  diesen  Satz  aufgeben,  wenn  die  Be- 
hauptung, dass  das  Vermögen  juristischer  Personen  ohne 
Person,  ohne  Subject  besteht,  wahr  sein  sollte.  Diess  hätte 
man  sich  vorhalten  sollen,  wenn  man  mit  dem  Gedanken, 
dass  ein  Vermögen  ohne  Person,  und  zwar  bleibend,  nicht 
bloss  vorübergehend  bestehen  könne,  hervortreten  zu  dürfen 
meinte.  Wenn  der  Gedanke  wahr  sein  soll ,  so  hätten  der 
Urheber  desselben,  und  die  ihm  gefolgt  sind,  ihre  Kraft 
daran  setzen  sollen,  auch  diesen  Gedanken  auszudenken. 
Aber  das  haben  sie  unterlassen ,  und  den  nächsten  Ein* 
wand,  der  i^ich  gegen  ihre  Theorie  erhebt,  seltsamerweise 
nicht  beachtet,  oder,  was  sehr  nahe  liegt,  nicht  beachten 
wollen,  weil  die  Beachtung  dieses  Einwands  die  ganze  Theorie 
im  Keim  sofort  erstickt  hätte.  Man  sehe  auch  nur,  in  welch 
leichtfertiger  Weise  sich  Brinz  mit  diesem  Einwand  ab- 
findet. Dieser  Schriftsteller  sagt  §.  64:  „Bei  näherer  Be- 
trachtung aber  wird  sich  zeigen,  dass  gewisse  Privatrechte 
.  .  zuvor  und  wesentlich  etwas  Anderes,  nämlich  die  durch 
Mein  und  Dein  ausgedrückte  Verbindung  einer 
Person  oderSache  mit  einer  bestimmten  Person 
(der  Sache  auch  mit  einem  bestimmten  Zwecke) 
sind**.  Wie  soll  bei  jenen  „gewissen  Privatrechten"  die 
Verbindung  der  Sache  mit  einem   bestimmten  Zweck  aus- 

2r6dlow8ki,  Römisches  Privatrecbt  T.  9 
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gedrückt  seiiii  etwa  auch  „durch  Mein  und  Dein*?  Wie 
aber  erst  bei  jenen  PriTatrechten,  „die  etwas  Mehreres  als 
Befugnisse  und  Machtvollkommenheiten  allerdings  nicht 
sind*'  ?  Hat  der  Zweck,  das  Zweckvermogen  jene  Befugnisse 
und  MachtToUkommenheiten  ?  Können  wir  überhaupt  der 
Kategorie  juristischer  Personen  entbehren,  ohne  die  ganze 
Lehre  vom  Recht  niederEuwerfen?  Wer  dieses  zu  unter- 
nehmen im  Stande  ist,  dem  räumen  wir  das  Recht  ein,  die 
juristischen  Personen  todtzuschweigen.  Wer  aber  nicht  ein- 
mal den  Versuch  gemacht  hat,  die  nächste  Consequenz  aus 
jenem  Qedanken  zu  übersehen,  dem  ist  im  Namen  der 
Wissenschaft  die  Berechtigung  zu  einem  abfalUgen  Urtheil 
über  die  juristischen  Personen  abzusprechen.  Aber  auch 
Brinz  hat  sich  die  Haltlosigkeit  jener  Meinung  nicht  ver- 
hehlt ;  er  stellt  sich  in  Opposition  g^en  jene  Schriftsteller, 
die  es  ^bei  der  Negation  der  Subjectsnothwendigkeit  haben 
bewenden  lassen^ ;  er  „ersetzt  das  ausfallende  Subject  durch 
ein  auf  der  entgegengesetzten  Seite  auftauchendes  Object, 
den  Zweck  nämlich".  Was  will  denn  dieses  bedeuten?  Eine 
neue  Theorie,  oder  eine  blosse  Wortänderung,  statt:  juri- 
stische Person  —  Zweck?  (Vgl.  namentlich  Brinz,  1.  Aufl. 
S.  993:  .Denn  es  ist  klar,  dass  in  der  Aufstellung:  mit 
dem,  was  Niemand  aber  für  etwas  gehört,  sei  es  zu  halten, 
wie  wenn  es  irgendwem  gehört,  keine  Person,  sondern 
ein  persönliches  (sict)  Gehören  fingirt  ist").  Inwiefern  er- 
setzt der  Zweck  das  ausfallende  Subject?  Ersetzt  er  das 
ausfallende  Subject  so  weit,  dass  er  selbst  Subject  wird 
und  ist?  Wenn  nicht  (dass  nach  Brinz  der  Zweck  nicht  so 
weit  das  ausfallende  Subject  ersetzt,  sieh  1.  Aufl.  S.  986, 
987),  so  fragen  wir,  wie  zuvor,  inwiefern?  Etwa  insofern, 
dass  das  Zweckvermögen  ein  „für  gewisse  Zwecke  gehöriges 
Vermögen  ist".  Was  sagt  aber  wieder  dieser  Satz;  sagt 
dieser  in  Wirklichkeit  etwas  Anderes  aus,  als  das  ,» Zweck - 
vermögen^  ist  das  Vermögen  einer  juristischen  Person,  die 
juristische  Person  ist  das  Subject  des  Vermögens.  Das  Ver- 
mögen gehört  nicht  dem  Zweck;  der  Zweck,  dem  es  zu 
dienen  hat,  kann  bloss  bestimmt  sein,  und  zwar  rechtlich 
bestimmt  sein.  Bestimmt  sein  kann  der  Zweck,  zu  welchem 
das  Vermögen  der  juristischen  Person  zu  verwenden  ist,  in 
verschiedenem  Mass,  in  der  Weise,  dass  es  bloss  zu^em 
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bestimmten  Zweck ,  oder  auch  zu  anderen  Zwecken  ver- 
wendet werden  kann,  zu  einem  Zweck  vorerst,  nebenbei 
oder  eventuell  auch  zu  anderen.  Letzteres  ist  bekanntlich 
ein  Gebilde,  das  nicht  bloss  beim  Vermögen  juristischer, 
sondern  auch  physischer  Personen  vorkommt.  [So  beim 
peculium,  insbesondere  bei  der  merx  peculiaris.  Das  Ver- 
mögen, das  für  einen  gewissen  Zweck  bestimmt  ist,  und 
rechtlich  als  selbständig  erscheint,  ist  gleichwohl  Besiband- 
theil  des  Vermögens  des  Gewalthabers.  Seine  Person  ist 
das  Bindemittel  des  Peculiar-  und  sonstigen  Vermögens. 
Aehnlich  bei  der  dos;  ich  sage  ähnlich,  denn  formell 
ist  das  Dotalvermögen  mit  dem  sonstigen  Vermögen  des 
Ehemanns  ganz  confundirt;  diess  gilt  selbst  vom  fandus 
dotalis,  auch  dieser  übergeht,  weil  ein  Theil  seines  Ver- 
mögens, auf  die  Erben  des  Manns  (1.  62.  D.  41,  1,  Paulus; 
üzyhlarz,  Dotalr.  S.  187  A.  23).  Materiell  stellt  sich 
jedoch  die  dos  als  Vermögen  der  Frau  schon  während  der 
Ehe  dar,  und  diese  Auffassung  hat  den  prägnantesten  Aus- 
druck in  dem  Veräusserungsverbot  des  fundus  dotalis  ge- 
funden, von  diesem  kann  man  mit  Bekker  sagen  „er  erhält 
sein  eigen  Recht*.  Aber  auch  sonst  hat  dieser  Gedanke 
einen  praktischen  Ausdruck,  den  nämlich,  dass  die  Frau 
während  des  Bestands  der  Ehe  einen  Anspruch  auf  Heraus- 
gabe ihrer  dos  hat , '  wenn  der  Ehemann  zahlungsunfähig 
wird  (nach  klassischem  Becht  wird  da  so  auseinander- 
gesetzt, wie  im  Falle  der  Scheidung,  Gzyhlarz  S.  485,  Van- 
gerow  I  S.  400;  anders  im  Justin.  Recht,  Gzyhlarz  S.  486, 
487).]  Das  Vermögen  einer  juristischen  Person  kann  auch 
zu  verschiedenen  Zwecken  dienen,  für  verschiedene  Zwecke 
bestimmt,  für  verschiedene  Zwecke  „gehörig^^  sein.  Ersetzen 
da  alle  die  mehreren  Zwecke  das  ausfallende  Subject,  also 
jeder  für  sich,  dann  hätten  wir  nicht  Ein  Vermögen,  sondern 
mehrere  Vermögen,  keine  Einheit,  sondern  eine  Vielheit, 
da  der  eine  Zweck  nicht  der  andere  ist.  Es  fehlte  an  jedem 
Bindeglied  der  oft  sehr  verschiedenen  und  widerstreitenden 
Zwecke«  Was  wäre  in  solchem  Fall  mit  dem  „Zweckver- 
mögen'^;  besteht  es?  für  welchen  Zweck?  für  jeden  der- 
selben? wodurch  wird  es  zusammengehalten?  Durch  die 
verschiedenen,  oft  widerstreitenden  Zwecke?  —  Dass  Ein 

Vermögen    zu    verschiedenen   Zwecken    verwendet  werden 
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kann,  ist  begreiflich,  dass  es  aber  verschiedenen  Zwecken 
gehören,  für  verschiedene  Zwecke  gehörig  sein  soll,  nn« 
möglich,  „so  wenig  ein  Vermögen  d^  dem  A  gehört,  zu- 
gleich das  Vermögen  des  B  sein  kann'  (Brinz  §.  62).  Be- 
steht dann  das  Vermögen,  und  was,  da  die  Terschiedenen 
Zwecke  es  nicht  vermögen,  ersetzt  hier  das  ausfallende 
Subject?  —  [Sehen  wir  nun  zu,  wie  sich  Brinz  gegen  diese 
Einwurfe  wehren  dürfte.  Er  wird  gleichwohl  sagen,  dass 
„mehrere  Zwecke  zusammen  eine  Einheit  bilden  können", 
es  gebe  auch  „Universitates  der  Zwecke'  (1.  Aufl.  S.  1021). 
Aber  wodurch  werden  sie  zusammengehalten?  Eine  Ant- 
wort darauf  fanden  wir  S.  1054:  „All  dieser  Vielheit  und 
Mannigfaltigkeit  ungeachtet  bildeten  die  Zwecke  einer 
ecclesia  gleichwohl  eine  Einheit,  oder  Zweckgesammtheit, 
durch  ein  und  dasselbe  kirchliche  Motiv  (sie!).  Man  vgl. 
aber  damit  wieder  S.  1036:  wonach  „kein  Corporations- 
vermögen  vorhanden,  wo  etwas  speciell  für  den  Gorpo- 
rationszweck  (richtiger  wäre  wohl:  für  einen  speciellen 
Corporationszweck)  nicht  für  die  Corporation  überhaupt 
zu  gehören  anfängt'.  Diess  hindert  jedoch  Brinz  nicht, 
einige  Zeilen  weiter  zu  sagen:  „  .  .  so  konnten  derartige 
Häuser  allerdings  im  Vermögen  der  Gilde  bleiben,  als  eines 
der  Mittel,  das  zeitweilig  (warum  bloss  zeitweilig?)  für 
einen  gewissen  Zweck  verwendet  ward,  daneben  aber  doch 
für  die  Ck)rporation  überhaupt  disponibel  blieb*".  Man  vgl 
auch  dazu  das  S.  1045  Gesagte,  wonach  die  seit  Nerva 
üblichen  Alimentenstiftungen  nicht  als  selbständige  Fonde 
anzunehmen  sind  (zu  dem  Nachfolgenden  bei  Brinz,  sieh 
Pernice  Labeo  S.  254),  und  versuche  den  Brinz'schen  Satz : 
„ob  die  Kapitalien  auf  den  gedachten  Zweck  unmittelbar 
angelegt  .  .  .  oder  ob  sie  mit  der  blossen  Auflage  der  Ver- 
wendung auf  denselben  an  diejenigen  Kommunen  hinterlassen 
oder  geschenkt  wurden,  um  deren  Kinder  es  sich  bandelte' 
in  solcher  Fassung  zu  geben,  wie  dieser  von  seinem  Stand- 
punkt aus  haben  sollte  (Anweisung  eines  Zwecks  an  einen 
anderen  I)].  —  Fällt  das  Subject  überhaupt  aus,  gibt  es  bei 
diesem  Vermögen  keine  Person?  Kann  für  jeden  rechtlich 
zulässigen,  anerkannten  Zweck  in  gleicher  Weise  das  Ver- 
mögen aufgebracht,  gemehrt  werden?  Wonach  wird  die 
Weise  des  Aufbringens,  des  Mehrens  des  Vermögens  be- 
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summt?  Nach  dem  Zweck?  Wie  aber,  wenn  die  Zwecke 
verschieden  sind?  Und  besonders,  da  sie  bloss  „zumeist 
dieselben  Dinge  sind,  welche  nach  der  personificirenden 
Redeweise  der  Quellen  als  Herren  und  Eigenthümer  der- 
selben (d.  i.  der  personenlosen  Vermögen)  erscheinen^ 
(Brinz  §.  61).  Wie  steht  es  dann  mit  den  verschiedenen 
Abstufungen  der  juristischen  Personen,  die  nicht  blosse 
Bezeichnungen,  Nomenclaturen  sind,  sondern  „Dinge"  von 
ausserordentlicher  rechtlicher  Bedeutung  ?  Wie  wollen  Brinz 
und  seine  Anhänger  den  graduellen  Unterschied,  der  hin- 
sichtlich der  Rechtsfähigkeit  bei  den  juristischen  Personen 
besteht,  ausdrücken?  Ja,  da  müssen  wieder  die  vielge- 
Bchmähten  juristischen  Personen  herhalten,  obwohl  ,,das 
Wesen  und  der  Werth  dieser  Personificationen  und  Fictionen 
einzig''  darin  beruhen  sollte,  dass  sie  «die  Personenver- 
mogensgeschäfte  auch  für  das  Zweckvermögen  anwendbar* 
machen  (Brmz  S.  1079).  Ohne  Weiteres  spricht  Brinz  von 
der  Yermögensfähigkeit  der  Gemeinwesen  etc.  „Die  juri- 
stische Persönlichkeit  (Yermögensfähigkeit)"  sei  aber  bloss 
eine  sogenannte;  ^die  Zwecke"  wären,  „um  persönlich  zu 
sprechen",  noch  nicht  an  und  für  sich  „vermögensfähig". 
Schade,  dass  Brinz  nicht  von  seinem  Zweckstandpunkt  aus 
gesprochen.  Brinz  unterlässt  diess,  nicht  etwa,  um  sich 
leichter  verständlich  zu  machen,  sondern  einfach  aus  dem 
Grund,  weil  es  eine  Sprache,  die  seinem  Standpunkt  ent- 
sprechen würde,  nicht  gibt  Eine  Theorie,  die,  wenn  man 
die  Allgemeinheiten  abgethan  und  an  die  „ Einzelausführung"« 
geht,  sich  nicht  einmal  ausdrücken  lässtl  Und  diese  Theorie 
soll  Juristisch-nüchtern^  sein?  Ja,  wenn  nur  der  Gedanke 
selbst  richtig  wäre,  für  den  Ausdruck  desselben  gäbe  es 
keine  Verlegenheiten  in  der  „Einzelausführung''.  Unredlich 
finden  wir  aker  das  Verfahren,  einen  unreifen  Gedanken 
mit  Emphase  in  den  Vordergrund  zu  stellen,  in  vagen 
Allgemeinheiten  einen  anderen  zu  verurtheilen  (Brinz,  2.  Aufl. 
§.60,  S.  199  verschmäht  nicht  den  Enalleffect  mit  dem 
„  Darwinianischen  Vetter"),  dort  aber,  wo  sich  derselbe  er- 
proben liesse,  mit  einer  leichtfertigen  Wendung,  wie  die: 
„um  persönlich  zu  sprechen"  den  angepriesenen  Gedanken 
thatsächlich  feilen  zu  lassen. 
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Schliesslich  sei  der  Vollständigkeit  wegen  bemerkt,  dass 
Brinz  zwar  vollkommen  Hecht  hat,  wenn  er  sagt :  »uns  ist  kein 
Zweckvermögen  ohne  Zwecksatzung,  aber  auch  keines  ohne 
Zuwendung  denkbar''  (§.  62).  Die  Sache  ist  aber  doch  nicht 
80  einfach.  Dass  vor  einer  Zuwendung  kein  Vermögen  vor- 
handen ist;  ist  gar  nicht  so  schwer  einzusehen.  Aber  nicht 
darum  handelt  es  sich,  sondern,  ob  zur  Entstehung  einer 
juristischen  Person  ein  Vermögen  nothwendig  sei  (vgl.  die 
Anm.  c),  sowie  um  die  weitere,  nicht  so  leicht  zu  entschei- 
dende Frage  (vgl.  dazu  Bekker  in  Ihering's  Jahrb.  XII 
S.  105  fg.))  ob  die  juristische  Person  ohne  Vermögen  fort- 
bestehen könne. 
c)  Im  Recht  baben  wir  mit  „Realitäten^,  nicht  mit  blossen 
Abstractionen  zu  thun.  Uebrigens  liegt  schon  in  dem  Be- 
griff: Rechtsfähigkeit,  dass  Etwas  vorhanden  sein  müsse, 
womit  diese  Fähigkeit  verbunden  ist.  —  Anderer  Ansicht 
ist  Brinz  (1.  Aufl.  S.  1078,  1079).  Dieser  Schriftsteller  sagt: 
„Uns  schwiüdet  mit  der  juristischen  Person  auch  der  Boden 
für  deren  Substrat''.  Bald  lenkt  jedoch  Brinz  wieder  ein, 
bei  der  „Einen  Hälfte  des  Zweck  Vermögens'^,  diese  sei  „ohne 
universitas  personarum  allerdings  nicht  denkbar*'.  Wie  lassen 
sich  beide  Sätze  vereinen?  Brinz  beruhigt  sich  mit  dem 
Ausspruch:  „Wir  haben  aber  gesehen,  dass  das  Gemein- 
wesen überall  nicht  das  Substrat  des  Vermögens,  sondern 
den  Zweck  selbst  bildet,  für  den  dieses  gehört**.  Ja,  das 
wäre  formell  eine -Vereinigung,  aber  mit  einer  Unter- 
stellung. Wer  behauptet  denn,  dass  das  Gemeinwesen  „das 
Substrat  des  Vermögens"  sei?  Wem  würde  es  auch  ein- 
fallen, zu  sagen,  das  Gemeinwesen  sei  um  des  Vermögens 
willen  da ;  alle  Welt  ist  der  entgegengesetzten  Anschauung, 
das  Vermögen  ist  um  des  Gemeinwesens  willen  da.  —  Was 
Brinz  a.  a.  0.  von  der  Stiftung  sagt,  ist  zum  Theil  zwar 
richtig,  zum  Theil  aber  auch  sehr  unwahr.  Richtig  und 
treffend  ist  die  Bemerkung,  es  gehöre  „zu  den  unfassbaren 
Dingen**,  dass  das  Stiftungsvermögen  selbst  „Substrat  der 
juristischen  Person'*  sei  (vgl.  auch  2.  Aufl.  §.  61,  S.  204; 
sieh  jedoch  Windscheid  §.  57,  Z.  31  „Das  Subject  von 
Rechten  etc.*").  Brinz  wendet  dagegen  ein,  dass  man  sich 
nicht  vorhält,  „wie  denn  eben  .  .  dieses  Stiftungsvermögen 
zur  Existenz  kam,  und  warum  es  ohne  Substrat  zur  Existenz 
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kam^?  Ebenso  richtig  ist  die  Bemerkung,  dass  es  schwer 
fallt  zu  sagen,  «^^s  hei  den  Stiftungen  Substrat  sei''.  £s 
liegt  nahe,  hier  im  ^Zweck^  die  Person  zu  suchen  (so 
„fingirt^  z.  B.  Puchta  hier  den  Zweck  als  Person,  vgl.  auch 
Sayigny  II  S.  2ii,  insbesondere  Anm.  b).  Dass  aber  der 
Zweck  auch  gesetzt,  d.  h.  ausgedruckt  sein  muss,  ist  von 
Tomeherein  nicht  zu  läugnen ;  ein  nicht  ausgedrückter  Zweck 
ist  eben  keine  Realität^  und  kommt  rechtlich  überhaupt 
nicht  in  Betracht.  Der  Schwerpunkt  der  Frage  liegt  nun 
darin,  wie  der  Zweck  ausgedrückt  sein  ipuss,  dass  der  A.us- 
druck  desselben  als  ein  rechtlich  genügender  erscheint,  um 
die  juristische  Person,  die  Stiftung,  zu  begründen  (mit 
anderen  Worten,  dass  diese  Person  entsteht).  Von  mehr 
nebensächlicher  Bedeutung  ist  die  mit  der  früheren  zum 
Theil  zusammenhängende  Frage,  ob  es  auch  dazu  einer 
Widmung,  einer  Vermögenszuwendung  bedarf,  oder  ob  die 
Stiftung  als  juristische  Person  besteht,  ehe  sie  ein  Vermögen 
hat,  das  zur  Bealisirung  des  Stiftungszwecks  nothwendig 
ist.  —  Gestiftet  kann  werden  auch  durch  Zusammenwirken 
Mehrerer,  es  wird  «z.  B.  für  irgend  einen  Zweck  gesammelt^ 
(Windscheid  §.  60,  A.  1).  £s  wirft  sich  da  die  Frage  auf, 
besteht  die  juristische  Person,  die  Stiftung,  schon  seit  dem 
Augenblick,  wo  sich  Mehrere  verabredet  haben,  für  einen 
(selbstverständlich  dauernden  und  erlaubten)  Zweck  zu 
sammeln,  oder  seit  dem  Zeitpunkt,  wo  sie  die  Bewilligung 
hiezu  erhalten  haben,  oder  erst  seit  dem  Beginn  der 
Sammlung,  oder  etwa  seit  dem  Abschluss  derselben;  kommt 
68  weiter  darauf  an,  ob  die  Sammlung  erfolgreich  war.  oder 
nicht,  —  wird  etwa  die  Stiftung  erst  dann  Person,  wenn 
sie  ihren  Zweck  in  Ausführung  bringt,  u.  s.  w.  Ich  würde 
nicht  anstehen,  in  der  Erlangung  der  Bewilligung  für  einen 
Zweck  zu  sammeln,  den  Beginn  der  Stiftung  zu  suchen. 
Diess  führt  aber  zu  dem  allgemeinen  Princip,  dass  der 
ausgesprochene  Stiftungszweck  erst  zu  Folge  einer  beson- 
deren (d.  i.  in  einem  jeden  einzelnen  Fall  zu  ertheilenden) 
staaüichen  Genehmigung  Person  wird  (bekanntlich  ein 
überaus  streitiger  Punkt,  über  die  Literatur  sieh  Wind- 
scheid  §.  60.  A.  2).  Diesen  Standpunkt  nimmt  namentlich 
Vangerow  I  §.60,  S.  101  ein;  er  setzt  jedoch  das  Er- 
forderniss  der  staatlichen  Genehmigung  bei  Stiftungen  damit 
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in  Yerbinduiig,  dass  Jede  juristische  Person  eine  Fiction 
isf".  Meines  Ermessens  sehr  mit  Unrecht  Zwischen  der 
Auffassung  des  Wesens  einer  juristischen  Person,  ob  sie 
eine  wirkliche  oder  eine  fingirte  Person  ist,  und  dem  Er- 
forderniss  einer  speciellen  Genehmigung  besteht  kein  innerer 
Zusammenhang.  Und  mit  Unrecht  ist,  namentlich  auch  Ton 
Brinz  (1.  Auflage,  S«  1069)  bemerkt  worden,  dass  das  Er- 
fordemiss  der  besonderen  Genehmigung  mit  der  Fictions- 
theorie  aufs  innigste  zusammenhängt  Es  genügt,  um  die 
Yangerow'sche  Begründung,  wie  das  aus  dieser  unrichtigen 
Begründung  abgeleitete  Argument  für  die  Theorie  von  einem 
subjectiosen  Vermögen,  abzuweisen,  —  die  Anführung  der 
Thatsache,  dass  viele  Anhänger  der  Fictionstheorie  das 
Erforderniss  einer  besonderen  Genehmigung  mit  allem 
Nachdruck  läugnen  (so  insbesondere,  um  Einen  statt  Vieler 
zu  nennen.  Windscheid  §.60,  Text  zur  Anm.  2  und  nach 
dieser).  —  Wir  lassen  es  übrigens  dahingestellt  sein,  ob 
der  früher  bezeichnete  Standpunkt,  dass  zur  Entstehung 
einer  Stiftung  eine  besondere  Genehmigung  der  Staats- 
gewalt nothwendig  sei,  der  richtige  ist,  da  diese  Frage 
bloss  das  gemeine  und  moderne  Recht  betrifft  (hier  aber 
auch  in  gleicher  Weise  bezüglich  der  Corporationen  sich 
aufwirft.  Ueber  die  Frage,  ob  es  nach  röm.  Recht  zur  Ent- 
stehung der  Corporationen  einer  besonderen  staatlichen 
Genehmigung  bedurfte,  vgl.  §.  41  A.  2);  für  das  römische 
Recht  besteht  diese  Frage  nicht,  da  das  römische  Recht 
keine  Stiftungen  kennt,  die  selbständige  juristische  Personen 
wären  (s.  §.  39  A.  a).  —  Der  Zweck  der  obigen  Bemer- 
kungen, diQ  ausser  den  Bereich  unserer  Aufgabe  fallen,  war 
eine  unrichtige  Begründung  des  Erfordernisses  besonderer 
Genehmigung,  insbesondere  aber  die  daraus  von  den  Gegnern 
der  juristischen  Personen  gezogene  Consequenz  abzuweisen. 
In  den  obigen  Bemerkungen  liegt  zugleich  ein  Versuch  zur 
Gonstruction  der  Stiftung.  Auch  bei  der  zuvor  angedeuteten 
Ansicht,  dass  der  in  genügender  Weise  (in  welcher?,  dar- 
über sieh  oben)  ausgesprochene  Zweck  die  Stiftung  ist, 
haben  wir  ein  „greifbares  Substrat^  dieser  juristischen 
Person.  Dieses  Substrat  ist  der  ausgesprochene  Zweck,  der 
geäusserte  Wille  des  Stifters  (so  namentlich  Kuntze  Exe. 
S.  382,  383;  ähnlich  Zitelmann,  Jurist.  Pers.  S.  72  fg.). 
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d)  Dass  der  Aasdruck:  Juristische  Personen''  nicht  einwand- 
frei  sei,  dass  er  es  namentlich  nicht  ist  von  dem  Standpunkt, 
der  hier  eingenommen  wird,  geben  wir  zu  (mit  Recht  hebt 
Windscheid  §.  49,  A.  6  hervor:  „In  diesem  Sinn  sind  die 
juristischen  Personen  freilich  juristische  Personen ;  aber  der 
Mensch  ist  es  nicht  minder,  denn  auch  er  hat  Rechts- 
fähigkeit nur,  weil  und  insofern  sie  ihm  vom  Rechte  ver- 
liehen ist^^.  Wir  ziehen  jedoch  diesen  Ausdtuck,  in  Er- 
manglung  eines  besseren,  noch  immer  vor  den  anderen, 
mehr  oder  minder  gebrauchten  Bezeichnungen.  Jedenfalls 
finden  wir  ihn,  von  dem  hier  eingenommenen  Standpunkt 
aus,  besser  als  den  Aufdruck  fingirte  Person.  (Allerdings 
stellt  sich  dieser  letztere  Ausdruck  als  ein  besserer  im 
Gegensatz  zu  der  »natürlichen"  Person  dar.  Wir  vermeiden 
aber  den  Ausdruck  »natürliche  Person",  denn  uns  ist  die 
Persönlichkeit  juristischer  Personen  nichts  Unnatürliches, 
mehr  unnatürlich  erschiene  uns,  wenn  der  Sclave,  wie  allge- 
mein behauptet  wird,  nicht  Person  wäre.  Begeben  wir  uns 
•  einmal  auf  diesen  rein  subjectiven  Boden,  was  „natürlich" 
sei,  so  ist  es  um  alle  Objectivität  geschehen,  so  hat  man 
aber  auch  ein  leichtes  Mittel,  was  man  nicht  „natürlich" 
findet,  vorweg  und  vornehm  abzulehnen.  Diesem  Standpunkt 
räumen  wir  ein  Berechtigung  nur  für  solche  Untersuchungen, 
die  eine  Reform  des  bestehenden  Rechts  bezwecken ;  diesen 
hat  die  comparative  Jurisprudenz  selbstverständlich  auf 
möglichst  fester  und  sicherer  Grundlage  einzunehmen;  je 
weiter  das  Gebiet  ist,  das  sie  beherrscht,  desto  mehr  Ge- 
währ ist  vorhanden,  dass  der  Ausspruch,  dieses  sei  natür- 
lich, jenes  nicht,  einiger  objectiver  Grundlage  nicht  ent- 
behren werde.  Für  die  Darstellung  eines  positiven  Rechts, 
mag  es  nun  gegolten  haben  oder  noch  gelten,  ist  dem  be- 
zeichneten Standpunkt  jedwede  Berechtigung  abzusprechen. 
Derselbe  führt  dahin,  dass  die  Darstellung  dem  betrefi^enden 
Recht  nicht  gerecht  wird ;  das  Recht  wird  dann  leicht  nicht 
gegeben,  wie  es  war  oder  ist,  sondern  wie  es  nach  dem 
Darsteller  sein  sollte.  Damit  ist  auch  schon  die  Aufgabe, 
welche  man  bei  der  Darstellung  eines  Rechts  hat,  nicht 
sowohl  überschritten,  als  vielmehr  unrichtig  aufgefasst  und 
deren  Ausführung  eine  verfehlte.)  —  Die  juristische  Person 
ist  keine  fingirte,  sondern  eine  wirkliche  Person,  ebenso  gut 
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wie  der  Mensch.  Die  juristische  Person  ist  nicht  eine 
„künstlich  geschaffene  Person^,  so  wepig  wie  die  physische 
Person.  Bei  beiden  findet  das  .Recht  das  Substrat  vor, 
welchem  es  die  Rechtsfähigkeit  beilegt.  Die  Rechtsfähigkeit 
beider  hat  im  Recht  ihren  Grund  (Text  zwischen  den  Anm« 
a  und  b).  Das  Recht  spricht  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
die  Persönlichkeit  der  einen  so  gut  wie  der  anderen  aus. 
Auch  der  Mensch  ist  nur  deshalb  Person  (im  juristischen 
Sinn  des  Worts)  ^  „weil  und  insofern  die  Rechtsfähigkeit 
ihm  Vom  Recht  yerliehen  ist"  (Windscheid  1.  c).  Will  man 
also  yon  einer  «künstlich  geschaffenen  Person'^  sprechen, 
so  gibt  es  in  diesem  Sinn  nur  «»künstlich  geschaffene  Per- 
sonen^ I 

Kaum 'besser,  als  der  Ausdruck:  juristische  Personen, 
wäre  die  von  Kuntze  Cors.  §.  401  gebrauchte  Bezeichnung : 
„Personen  ohne  Individualität".  Die  juristische  Person, 
insbesondere  die  Corporation  ist  ein^  »Individualität^  (Müller 
Inst.  S.  138).  Nicht  minder  ist  zu  erwägen,  dass  man  auch 
wohl  von  ^ Sachindividuen**  spricht.  Besser  sind  jedenfalls, 
als  die  Bezeichnung  Euntze's,  die  von  Zitelmann  S.  113  in 
Vorschlag  gebrachten:  körperliche  und  unkörperliche  oder 
unleibliche  Personen. 

Bei  Manchen,  so  bei  Böckiag  §.  30  §.  f,  finden  sich  alle 
Bezeichnungen  (juristische,  fingirte,  moralische  oder  my- 
stische) nebeneinander  aufgeführt,  und  ein  Versuch  der 
Rechtfertigung  (?)  derselben.  Die  Römer  haben  keinen 
Ausdruck  für  diese  beiden  Hauptarten  der  Personen;  wo 
sie  von  juristischen  Personen  sprechen,  da  reden  sie  immer 
von  einer  bestimmten  Person  oder  einer  besonderen  Art 
der  juristischen  Personen,  —  wo  sie  allgemein  sprechen, 
da  nennen  sie  die  einzelnen  Arten  der  juristischen  Per- 
sonen. Uns  sind  aber  Generalisirungen  Bedürfiniss,  und  wohl 
auch  bei  richtigem  Vorgehen,  das  im  Masshalten  liegt,  ein 
berechtigtes  Bedürfhiss.  So  fassen  wir  auch  die  einzelnen 
Arten  der  juristischen  Personen  zusammen  und  stellen  sie 
den  physischen  gegenüber,  ohne  selbst  für  jene  einen  ein- 
wandfreien Ausdruck  zu  haben, 
e)  Einige  derselben  sind  in  der  Anm.  2  berührt  worden.  — 
Als  durchgreifende  Verschiedenheit  zwischen  beiden  Arten 
der  Personen  erscheint  uns  bloss  das  Substrat  derselben, 
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und  die  aus  dieser  Verschiedenheit  von  selbst  sich  erge- 
bende Folge,  dass  juristische  Personen  diejenigen  Rechte 
nicht  haben  können,  welche  ihrer  Wesenheit  nach  bloss 
Menschen  zustehen  können  (vgl.  Anm.  2).  —  Dagegen 
können  wir  nicht  als  einen  durchgreifenden  Unterschied 
den  Satz  betrachten,  dass  juristische  Personen  nicht  Sub- 
jecte  aller  Rechte  sein  können,  denn  es  gibt  auch  physische 
Personen,  die  nicht  Subjecte  aller  Rechte  sein  können, 
und  zwar  auch  physische  Personen,  die  in  der  Abstufung 
der  Personen  den  höchsten  Platz  einnehmen  (man  denke 
nur  an  den  unmündigen  paterfamilias).  Ebenso  wenig 
vermögen  wir  einen  durchgreifenden  Unterschied  zwischen 
beiden  in  dem  Mangel  der  Handlungsfähigkeit  zu  sehen. 
Sind  doch  auch  nicht  alle  physischen  Personen  handlungs- 
fähig. Juristische  Personen  sind  allerdings  nicht  willens-  ' 
fähig,  aber  auch  viele  physischen  Personen  haben  rechtlich 
(und  auch  sonst  nach  Annahme  vernünftiger  Menschen) 
keine  Willensfahigkeit  Wenn  man  trotzdem  in  dem  Mangel 
der  Willensfähigkeit  bei  den  juristischen  Personen  einen 
durchgreifenden  Unterschied  zwischen  diesen  und  den  phy- 
sischen Personen  gesehen  hat  imd  sieht,  so  kommt  es  bloss 
daher,  dass  man  eine  unnütze  Fiction,  die  schon  in  das 
Gebiet  des  Albernen  hinüberreicht,  heraufbeschwört.  Wo 
keine  reale  Willensfahigkeit  vorhanden  ist,  da  muss  eine 
„potentielle*  aushelfen.  [Mit  dieser  „potentiellen"  Willens- 
fähigheit  operirt  auch  neuestens  Zitelmann  S.  36.  Und  in 
welcher  Weisel  Von  dem  potentiell  Willensfahigen  sagt 
Zitelmann,  er  „darf  wollen«  (rechtlich  wollen?),  und  von 
seinem  Vertreter,  „er  will  für  ihn,  mit  seiner  (sie!)  oder 
des  Gesetzes  Zustimmung*").  Das  heisst,  man  nimmt  dort 
eine  Willensfahigkeit  an,  wo  die  Fähigkeit,  einen  vernünf- 
tigen Willen  zu  haben,  geradezu  ausgeschlossen  ist.  Und 
welchen  Zweck  soll  diese  Fiction  haben?  Wird  mit  ihr  in 
entsprechender  Weise  operirt?  Nein,  sie  wird  bloss  aufge- 
stellt, um  die  vorgefasste  Meinung  zu  retten :  Person,  natür- 
liches Rechtssubject  ist  „das  mit  Selbstbewusstsein  und 
Willensfähigkeit  begabte  Individuum".  Jener  Fiction  einer 
I,  potentiellen^  Willensfähigkeit  bei  Kindern  und  Wahn- 
sinnigen gegenüber  nimmt  sich  noch  gar  nicht  so  übel  aus 
die  bei  mehreren  Germanisten  insbesondere  vorkommende 
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Annahme  einer  „natürlichen  Willensthätigkeif^  bei  Gorpo- 
rationen !  —  Liegt  in  der  Willensfähigkeit  die  Persönlichkeit, 
deren  Grund?  Wenn  ja,  dann  sind  blo^s  die  willensfähigen 
Menschen  —  Personen,  also  nicht  alle  Menschen,  wenn  man 
die  Willensfähigkeit  als  das  nimmt,  was  sie  ist,  wenn  man 
sie  als  reale  Willensfahigkeit  begreift,  und  nicht  auch  ab 
das  Zerrbild  derselben!  Begnügt  man  sich  dagegen  mit 
einer  eingebildeten,  nicht  wirklichen  Willensfähigkeit 
(d.  b.  nimmt  man  auch  dort  eine  Willensföhigkeit  an ,  wo 
vernünftige  Menschen  keine  Willensfähigkeit  sehen),  so  kann 
der  Grund  der  Persönlichkeit  der  Corporationen  wohl  auch 
in  einer  solchen  imaginären  Willensfähigkeit  liegen!  Wes- 
halb, wenn  schon  eine  Willensfahigkeit  bei  physischen 
Personen,  die  sie  nicht  haben,  fingirt  wird,  nicht  auch 
weiter  eine  Willensfahigkeit  bei  juristischen  Personen  fin- 
giren?  Weshalb  bleibt  man  hier  auf  halbem  Weg  stehen, 
und  schreitet  nicht  muthig  fort,  wie  diess  bereits  yon 
mancher  Seite  geschehen  ist,  mit  Zuhilfenahme  der  Fiction, 
die  Alles  drehen  und  wenden,  nach  Belieben  und  reiner 
Willkühr  gestalten  und  umgestalten  lässt?  Nein!  In  der 
Willensfähigkeit  liegt  einmal  der  Grund  der  Persönlichkeit, 
d.  i.  der  Rechtsfähigkeit  nicht;  ihr  Grund  liegt  im  Recht 
(Text  zwischen  den  Anm.  a  und  b). 


ZWEITES  KAPITEL. 

Die  physischen  Personen. 

Erster  Titel.   Allgemeines. 

§.  22.   Der  Mensch  als  Rechtssubject.  —  Das  System 
der  Abstufungen  der  Personen.  —  Die  capitis  dimi- 

nutiones  und  ihre  Bedeutung. 

War  auch  die  Idee,  dass  es  ein  allgemeines,  alle  Menschen 
umfassendes  Band  gibt,  dem  Alterthum  nicht  fremd,  so  fand 
sie  doch  in  diesem  nicht  vollen  Ausdruck.  Ein  übrigens  nicht 
bloss  dem  Alterthum  eigenthumliches  Merkmal  desselben  liegt 
in  der  nationalen  Exclusivität.  —  Diese  Weltanschauung  fand 
auch  im  römischen  Recht  ihren  Ausdruck. 
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Nicht  jeder  Menscli  war  in  gleichem  Mass  rechtsfähig. 
Vor  Allem  war  der  Unfreie ,  der  Sclave  nur  in  beschränktem 
Mass  rechtsfähig  '),  ja  es  heisst  Yon  ihm  selbst,  er  sei  weder 
nach  ins  ciYÜe  noch  nach  dem  ins  gentium  Person.  ~  Auch 
ist  nicht  die  Rechtsfähigkeit  aller  Freien  die  gleiche.  Es  gab 
Freie  5  deren  rechtliche  Stellung  sich  im  Wesentlichen  yon  der 
rechtlichen  Stellung  der  Sclayen  nicht  unterschied,  die  gewisser- 
massen  eiae  Mittelstufe  zwischen  Sclayen  und  Freien,  die 
wenigstens  nach  dem  ins  gentium  ToUständige  Rechtsfähigkeit 
haben,  bilden ').  —  Als  Person  im  Yollen  Sinn  galt  nur  der 
römische  Bürger;  nur  der  Bürger  is{  Person  nach  ins  civile. 
Freie  Nichtbürger  haben  ursprünglich  keine^  Rechtsfähigkeit 
nach  ins  ciyile,  nur  nach  dem  ins  gentium,  Allmälig  wird  auch 
ihnen,  unter  bestimmten  Voraussetzungen,  jedoch  nur  in  be- 
schränktem Mass  die  Rechtsfähigkeit  nach  ius  civile  zuerkannt. 
Die  mit  Rücksicht  auf  die  Rechtsfähigkeit  massgebende  Unter- 
scheidung der  freien  Staatsangehörigen  in  ciyes,  latini  und 
peregrini  verliert  allmälig  an  Bedeutung.  Seit  Justinian  entfällt 
diese  Unterscheidung  gänzlich. 

Aber  auch  die  Rechtsfähigkeit  des  Bürgers  erscheint  abge- 
stuft, von  verschiedenen  Umständen,  vornehmlibh  davon,  ob  der 
civis  sui  oder  alieni  iuris  ist,  abhängig,  —  Diese  Abstufung 
hatte  nicht  zu  allen  Zeiten  die-  gleiche  Bedeutung.  Ursprünglich 
ging  ihre  Bedeutung  so  weit,  dass  zwischen  der  Rechtsfähigkeit 
des  Bürgers,  der  nicht  Selbständig,  sondern  gewaltabhängig 
war,  und  der  Rechtsfähigkeit  des  Sclaven  nur  mehr  oder  minder 
wesentliche  Unterschiede  bestanden.  Seit  der  Kaiserzeit  schwächt 
sich  die  Bedeutung  dieser  Abstufung  ab.   Diese  Abschwächung 


^)  Einen  allgemeinen,  Übrigens  nicht  entsprechenden  und  unbraachbaren 
Ausdruck  dieses  Satzes  enthält  1.  32.  D.  R.  J.  (Ulpian) :  n  *  •  b^^^^  P^^ 
nullis  habentur;  non  tarnen  et  iure  natural!,  quia  quod  ad  ius  naturale 
attinet,.  omnes  homines  aequales  sunf,  sieh  auch  1. 4.  D.  1, 1  (Ulpian). 
—  Ueber  den  Ausspruch  der  Quellen,  der  Sclave  sei  weder  nach  ius 
civile  noch  nach  ius  gentium  Person  (servi  pro  nullis  habentur),  sowie 
aber  den  Satz,  der  hier  aufgestellt  wurde,  dass  der  Sclave  eine  Person 
war,  vgl.  die  Ausführung  im  §.  25.  —  Uns  am  nächsten  steht  Böcking 
§.  36.  §.  b:  er,  gewährt  dem  Sclaven  wenigstens  ,,eine  Stelle  bei  den 
Personen'^,  „wenngleich  nicht  als  eine  Person**. 

*)  Insofern  ist  treffend  die  Bemerkung  Puchta's,  Inst.  §.  214  „dass  mit 
der  blossen  Freiheit  positiv  und  actueU  noch  wenig  gewonnen  war". 
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führt  zu  neuen,  vordem  nicht  bekannten  Rechtsbildungen  *), 
und  liegt  zugleich  in  diesen.  Diese  Abstufung  gewinnt  eine 
andere,  von  der  ursprünglichen  wesentlich  yerschiedene  Be- 
deutung. Die  Gliederung  selbst  bleibt  aufrecht,  sie  ist  nie  ent- 
fallen. 

In  Ansehung  der  Freien,  gleichviel  ob  sie  Bürger  sind 
oder  nicht,  kommt  noch  die  Abstufung  in  Freigeborne  und 
Freigelassene  in  Betracht. 

Demgemäss  ist  mit  Rücksicht  auf  die  Rechtsfähigkeit,  auf 
den  Grad  derselben  die  Abstufung  der  Menschen  nach  römischem 
Recht  die:  Sclaven,  Freie,  Halbbürger  (Latini),  Bürger  (cives). 
Innerhalb  jeder  dieser  Klassen  gibt  es  wieder  Abstufungen,  die 
theils  mehreren  Klassen  gemeinsam  (ob  freigeboren  oder  frei- 
gelassen) ^  theils  nur  einzelnen  Klassen  (servi  publid  ^) ;  pere- 
grini  mit  und  ohne  connubium  und  commercium ;  Latini  antiqui, 
colonarii,  Juniani;  homo  sui  —  alieni  iuris)  eigen  sind. 

Die  Gliederung  der  Menschen  in  Freie  (von  Geburt),  Frei- 
gelassene und  Sclaven  ist  iuris  gentium  *).  Das  ins  civUe  fügt 
zu  dieser  Abstufung  noch  andere  hinzu;  es  hat  das  oben  be- 
zeichnete System  der  Abstufungen  hervorgebracht '). 

In  diesem  System  hat  jeder  Mensch  seinen  Platz.  Nach 
dem  Platz ,  welchen  jeder  Einzelne  in  diesem  System  der  Ab- 
stufungen einnimmt,  richtet  sich  der  Grad  seiner  Rechtsfähigkeit. 
Der  Platz,  welchen  der  Einzelne  in  diesem  System  einnimmt, 
bildet  seinen  Stand  (status)  a). 

Der  Stand  bezeichnet  die  rechtliche  Stellung  des  Menschen ; 
von  seinem  Stand  hängt  der  Grad  seiner  Rechtsfähigkeit  ab, 
dieser  bestimmt  sich  nach  jenem.   —  Wie  jeder  Mensch  einen 


")  Peciüium  castrense,  quasi  castrense  und  f  adventicium.  —  Das  eigent- 
liche peculium  dagegen,  das  peculinm  f  profecticium  hat  im  Allgemeinen 
nur  mit  Rflcksicht  auf  die  actio  de  peculio  rechtliche  Bedeutung,  sonst 
erscheint  es  als  ein  Bestandtheil  des  Vermögens  des  Gewalthabers. 

*)  Diess  Qbersieht  Böcking  §.  88.  §.  a,  wenn  er  (wie  die  Meisten)  auf 
Grund  der  daselbst  citirten  Stellen  sagt,  dass  alle  Sclaven  von  juristisch 
gleicher  Bedeutung  sind. 

^)  Iure  gentium  tria  genera  .  .  liberi,  .  .  servi  .  .  liberti"  L  4.  D.  1,  1 
(Ulpian)  .  . 

«)  Vangerow  P.  §.  84,  A.  1  (S.  72,  73)  setzt  die  Gliederung  der  Menschen 
in  servi,  cives  und  peregrini  mit  dem  Eigenthumsbegriff  in  Verbindung. 
Dagegen  hat  sich  wohl  mit  Recht  Puchta,  Inst.  §.  218  a.  E.  aasge- 
sprochen. Vgl.  jedoch  neuerdings  wieder  Pemice ,  Labeo  S.  111,  A.  1. 
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Stand  hat,  so  hat  auch  Jedermann  nar  Einen  Stand  b).  —  Der 
Stand  kann  wediseln,  nach  beiden  Richtungen  sich  ändern; 

Für  den  Stand  der  Person»  die  in  dem  oben  bezeichneten 
System  der  Abstufungen  die  wichtigste  Stelle  einnimmt,  för  den 
Stand  des  Bürgers  gibt  es  einen  besonderen  Ausdruck :  caput  c). 
Demgemäss  heisst  die  Aenderung,  welche  hinsichtlich  des  Standes 
eines  Bürgers  eintritt,  capitis  diminutio  (minutio)  ^).  Der  Aus- 
druck ist  treffend  für  die  Fälle,  wo  der  Bürger  die  Ciyität  oder 
gar  die  Freiheit  einbüsst;  dagegen  ist  derselbe  nicht  passend 
für  alle  die  Fälle,  wo  der  Bürger  seinen  Stand  (familiae  status) 
ändert,  ohne  die  Civität  einzubüssen  d),  —  Anfangs  gab  es 
zwei  'X  später  drei  Grade  der  capitis  diminutio.  Eine  Minderung 
der  Bechtsfähigkeit  des  Bürgers  wurde  ursprünglich  nur  durch 
den  Verlust  der  Freiheit  *) ,  in  der  späteren  Zeit  auch  durch 
den  blossen  Verlust  der  Civität  '^)  herbeigeführt»  Die  Aenderung 
des  Familienstandes  '^)  kann  wohl  eine  Minderung  der  Rechts- 
fähigkeit zur  Folge  haben;  sie  bewirkt  jedoch  nicht  immer  '') 
eine  Minderung  der  Rechtsfähigkeit,  ja  sie  kann  selbst  eine 
Steigerung  derselben  herbeiführen,  e) 

Die  capitis  diminutio  media  ist  seit  Justinian's  Gleich- 
stellung aller  freien  Staatsangehörigen  beinahe  weggefallen  *'). 
Die  Bedeutung  der  capitis  diminutio  minima  hat  schon  '^)  vor 


"*)  Ob  capitis  düninutio  oder  deminutio,  darfiber  Tgl.  Rein  S.  121  A.  10, 
aber  auch  Bekker  !EU)m.  Altert  II,  1.  S.  406.  —  Sprachlich  sind  beide 
Bezeichnungen  zulässig,  sieh  Savigny  II  S.  61  A.  a.  Rein  1.  c.  — 
Böcking  zieht  mit  Hugo  die  Schreibung  diminutio,  Bekker  dagegen  die 
andere  vor.  .  . 

")  Die  F&lle,  in  welchen  eine  capitis  diminutio  media  stattfand,  sind  spä- 
teren Ursprungs.  Vgl.  dazu  Pemice,  Labeo  S.  173. 

")  Capitis  diminutio  maxima  =  libertatis  amissio.  —  Amittimus  .  .  •  liber- 
tatem,  et  civitatem  et  £amiliam.  Paul.  1.  11.  D.  4,  5. 

'^)  Capitis  dim.  media,  auch  magna,  minor  genannt.  —  Amittimus  civi- 
tatem  (Hätte  consequent  zusetzen  sollen  et  familiam),  libertatem  reti- 
nemus.  Paul.  1.  c. 

^^)  Cap.  dim.  minima.  —  Cum  et  libertas  et  civitas  retinetur,  familia  tantum 
mutatur.  Paul.  1.  c. 

^*)  Diess  l&ugnet  insbesondere  Yangerow,  s.  aber  A.  d. 

^•)  8.  §.  31  g.  E. 

^^)  Das  prätorische  Recht  gewährt  Erbrecht  (bonorum  possessio  intestati) 
nicht  bloss,  wie  das  ius  civile,  Agnaten,  sondern  auch  Cognaten;  aller- 
dings erscheinen  die  Cognaten  berufen  erst  nach  den  Agnaten,  mit 
Ausnahme  gewisser  Descendenten ,  die  in  der  ersten  Klasse  mit  den 
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Justiniaa  mit  Rücksicht  auf  ihre  wesentlichste  Wirkung^  die 
Intestaterbfolge  '')  Abschwächnngen  erfahren;  seit  Jastinianhat 
die  cap.  dim.  minima  ihre  wesentlichste  Bedeutung,  nämlich  die 
in  Ansehung  der  Intestaterbfolge ,  beinahe  ganz  eingebüsst  ^*). 
Als  praktisch  wichtig  erscheint  im  Justinianischen  Recht  bloss 


sui  berufen  sind.  Während  der  Eaiserzeit  wurden  einzelne  Cognaten 
aus  ihrer  Stellung  nach  den  Agnaten,  —  freilich  wieder  bloss  unter 
gewissen  Bedingungen  und  mit  gewissen  Beschränkungen,  welche  zumeist 
erst  durch  Justinian  (durch  mehrere  von  diesem  noch  vor  der  Not.  118 
erlassenen  Gesetze)  beseitigt  wurden  — ,  herausgehoben.  —  Das  kr- 
melle  Notherbenrecht  der  sui  [b.  p.  contra  tabulas ;  diese  wurde  neben 
den  Präterirten  selbst  eingesetzten  Kindern,  welche  zur  b.  p.  intestati 
nicht  kommen  konnten,  gewährt,  1.  8.  §.  11.  D.  37,  4:  —  das  Intestat- 
erbrecht bildet  zwar  eine  negative  Voraussetzung  des  Pflichttheilsrechls 
(s..  statt  aller  Windacheid  §.  579  A.  2  und  8),  nicht  aber  mit  der  eben 
bezeichneten  Beschränkung  fttr  das  formelle  Notherbenrecht]  wurde 
Tom  Prätor  auf  gewisse  Descendenten  (Nichtagnaten)  ausgedehnt.  Ebenso 
war  schon  nach  klass.  Recht  das  Pflichttheilsrecht  der  Descendenten 
und  Ascendenten  (anders  bei  den  Geschwistern)  Ton  der  Agnation  un- 
abhängig. Dasselbe  gilt  Ton  dem  Pflichttheilsrec^t  der  Geschwister  seit 
Gonstantin  (1.  27.  G.  8,  28;  1.  1.  G.  Theod.  de  inoff:  test  2, 19).— Die 
praktisch  wichtigste  Bedeutung  hat  die  cap.  dim.  mit  Racksicht  auf 
das  Intestaterbrecht  und.  das  Notherbenrecht.  Damit  ist  noch  nicht 
gesagt,  dass  der  Verlust  der  Agnation  eine  Wirkung  der  cap.  dhn.  sei. 
Wenn  auch  der  Verlust  der  Agnation  das  die  cap.  dim.  Begrtind^de 
wäre,  so  erschiene  jedenfalls  der  Verlust  der  Intestaterbrechte  als  eine 
Wirkung  der  cap.  dim.  Wir  nehmen  aber  kernen  Anstand,  den  Verlast 
der  Agnation  als  eine  Wirkung  der  cap.  dim.  hinzustellen  (so  schon 
Gaius  I.  158:  „Sed  adgnationis  quidem  ins  capitis  diminutiene  pe^ 
imitur  .  .  .",  s.  auch  Gai.  L  163)  und  behaupten,  es  sei  geradezu  an- 
richtig, zu  sagen:  „der  Verlust  der  Agnation  ist  nicht  Wirkung  der 
cap.  dim.,  sondern  das  sie  BegrOndende**  (Windsch.  §.  55.  A.  8) ;  dann 
gäbe  es  keine  cap.  dim.,  wenn  der  diminutus  keine  Agnaten  hatte, 
dann  gäbe  es  keine  cap.  dim.,  wenn  bei  der  Emancipation  die  Agna- 
tionsrechte  vorbehalten  wurden,  dann  sollte  cap.  dim.  vorliegen,  venn 
die  Haustochter  yirgo  Vestalis  wurde. 

'^)  In  manchen  andern  Beziehungen,  namentlich  auch  in  solchen,  welche 
das  Erbrecht  (vergl.  schon  A.  16)  betreffen,  hat  die  cap.  dim.  minima 
auch  im  Justinian.  Recht  Bedeutung. 

")  Nach  Nov.  118  (v.  J.  543)  beruht  die  Intestaterbfolge  der  Verwandten, 
—  mit  Ausnahme  der  Adoptiwerwandten,  bei  diesen  blieb  die  Agnation 
wie  zuvor  von  Bedeutung*  (jedoch  kam  es  bei  Weitem  nicht  bei  allen 
Adoptiwerwandten  auf  die  Agnation  an,  s.  vorläufig  Windsch.  §.  571; 
f(lr  uns  hat  hier  nur  der  FaU  Interesse ,  wo  es  auf  die  Agnation  an- 
kam) — ,  lediglich  auf  der  Gognation. 
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die  cap.  dim.  maxima.  Die  eingetretene  Minderung  der  Rechts- 
fähigkeit hat  den  Verlust  der  Rechte  zor  Folge,  für  deren 
Bestand  /)  die  gegenwärtige  Stellung  des  Menschen  im  Recht 
nicht  genügt  Insofern  *')  durch  die  Minderung  der  Rechts- 
fähigkeit ein  Verlust  der  Rechte  herbeigeführt  wird,  ist  derselbe 
in  der  Regel  ")  bloss  ein  subjectiyer,  kein  objectiver.  Das  Ver- 
mögen des  diminutus  (sein  actives  Vermögen,  seine  Rechte) 
fällt  nicht  auseinander;  dasselbe  übergeht  auf  seinen  Gewalt- 
haber g)^  beziehungsweise  es  fällt  dem  Fiscus  anheim.  ^*) 

^^)  Es  gibt  Rechte,  welche  durch  die  eingetretene  Minderung  der  Rechts- 
fähigkeit auch  nicht  dem  deminutus  verloren  gehen.  So  die  habitatio 
und  operae,  die  nicht  civilen  Rechte,  insbesondere  die  „Cognations- 
rechte**  [Gai.  I.  168:  „  . .  quia  civilis  ratio  civiüa  quidem  iura  corrum- 
pere  potest,  naturalia  vero  non  potest**.  Ob  diess  bloss  rQcksichtlich 
der  cap.  dim.  minima  gilt,  wie  §.  6.  J.  I,  16,  sagt,  mag  dahingestellt 
bleiben  (vgl.  auch  Böcking  §.  58.  A.  61),  —  auch  bei  dieser  Annahme 
ist  fdr  das  frühere  Recht  (inwiefern  dieser  Satz  für  das  spätere  Recht 
gilt,  ist  streitig,  darüber  im  Erbrecht)  zu  sagen,  dass  diese  „Cognations- 
rechte**  nicht  immer  wirksam  sind].  —  Insonderheit  bleibt  nach 
neuerem  Recht  dem  Arrogirten  (nur  dieser  Fall  hat  für  uns  hier  Interesse, 
denn  beim  Adoptirten  findet  keine  Minderung  der  Rechtsfähigkeit  statt) 
sein  Yermögen  als  pecuHum  advcnücium  (§.  2.  J.  3,  10),  insofern  sein 
Vermögen  seinen  Bestandtheilen  nach  nicht  als  pec.  castr.  (1.  4.  §.  2. 
D.  49,  17,  Tertullian)  beziehungsweise  quasi  castr.  zu  gelten  hat.  — 
Auch  dadurch  rechtfertigt  sich  der  zuvor  im  Texte  gebrauchte  Aus- 
druck „Bestand".  —  Es  gibt  auch  einen  Fall,  wo  das  Vermögen  des 
deminutus  als  subjectloses  fortbesteht,  r.  §.  21  A.  7. 

^^  In  der  Regel,  denn  es  gibt  Rechte,  welche  durch  die  eingetretene 
Minderung  der  Rechtsfähigkeit  objectiv  erlöschen;  so  der  usus  fnictus 
(s.  A.  f),  gewisse  Forderungen  (Gai.  III.  83  und  dazu  A.  d).  Selbst- 
verständlich gilt  diess  von  den  „Agnationsrechten**  [»  .  .  .  adgnationis 
ius  capitis  diminutione  (  .  .  .  etiam  minima  .  .  .  Gai  I.  163)  per- 
imitur  .  .**  Gai.  I.  158,  „  .  .  .  familiae  .  .  .  iura  .  •  .  amittit**  (1.  6. 
B.  4,  5,  Ulp.)]  und  von  den  „Gognationsrechten",  insofern  diese  durch 
die  cap.  dim.  verloren  gehen  (§.  6.  J.  1,  16,  cf.  Gai.  I.  158  und  die 
vorherg.  Anmerkung). 

^^  So  fällt  das  ganze  Vermögen  (sowohl  das  active  wie  das  passive)  dem 
Fiscus  zu,  wenn  Jemand  servus  poenae  wird,  oder  die  Civität  zur 
Strafe  einbüsst  (die  Civität  büsste  man  ein  zur  Strafe  früher  bei  der 
aquae  et  ignis  interdictio,  später  bei  der  Deportation.  §.  2.  J.  1,  16; 
letztere  trat  an  Stelle  der  erstercn,  1.  2.  §.  1.  D.  48,  19 ;  —  nicht  auch 
bei  der  Relegation,  1.  4.  D.  48,  22,  Marcian:  „  ...  in  potestate  sua 
liberos,  quia  et  alia  omnia  sua  iura  retinent  ...  Et  bona  quoque  sua 
omnia  retinent,  praeter  ea,  si  quae  eis  adempta  sunt  .  .  .",  so  wie  bei 
der  damnatio  in  opus  publicum  ad  tempus,  Paul.  R  S.  III,  4»  .  §  9) 
^rödlow8ki,  Römisches  Privatrecht  I.  10 
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Bezüglich  der  Schulden  des  deminatus  lässt  sich  kein 
durchgreifendes  Princip,  nur  ein  besonderer  Beschränkung  be- 
dürftiger Grundsatz  aufstellen  :DieMinderungderBechts- 
fähigkeit  hat  dieAbschwächung  der  durch  die  frü- 
here Stellung  des  deminutus  bedingten  Kraft 
seiner  Verbindlichkeiten  zur  Folge.  Als  Grundsatz 
kann  dieser  Satz  insofern  aufgestellt  werden,  als  bei  allen 
Diminutionsgraden  *^),  auch  bei  der  cap.  dim.  minima '%  die 
Schulden  für  den  deminutus  als  natürliche  Verbindlichkeiten 
(obligationes  naturales)  fortbestehen.  —  Im  Einzelnen  wird  aber 
zwischen  den  Fällen,  wo  eine  cap.  dim.  maxima  oder  media 
stattfindet,  und  den  Fällen  der  cap.  dim.  minima  Unterschieden. 

Bei  der  cap.  dim.  maxima  und  media  kann  von  einem 
gerichtlichen  Fordern  gegenüber  dem  deminutus  keine  Rede 
sein**),  hier  geht  die  Klage  gegen  Denjenigen,  wer  das  Ver- 
mögen des  deminutus  erwirbt  *'),  gleichviel  ob  die  Schuld  eine 
ererbte  oder  in  der  Person  des  deminutus  entstandene  ist,  ob 
sie  ferner  eine  Geschäfts-  oder  Delictsschuld  ist.    Bei  ererbten 


^^)  Savigny  Syst  II,  87  scheint  diess  mit  Racksicht  auf  die  cap.  dim. 
maxima  und  media  zu  läugnen,  verb.  },hier  wurde  der  vorige  Schuldner 
für  immer  frei''.  Aber  dass  diess  nicht  der  Fall  ist,  ergibt  sich  daraus, 
was  er  einige  Zeilen  weiter  selbst  sagt  (?gl.  diesen  §.  A.  22). 

^^)  „Ili  qtii  capite  minuuntur,  ex  bis  causis,  qnae  capitis  diminntioDem 
praecesserunt,  manent  obligati  natnraliter''  .  .  1.  2.  §,  2^  D.  4,  5,  Ulp< 
—  Allerdings  hat  dieser  Satz  durch  die  utilis  actio,  welche  derPrÄtor 
gewährte,  seine  praktische  Bedeutung  zum  grossen  Theil  Terloren, 
keineswegs  jedoch  gänzlich,  wie  Savigny  0.  R.  I,  S.  80  meint  (vgl  nor 
1.  2.  §.  4.  D.  4,  5). 

'')  Gegen  den  deminutus  findet  auch  nach  wiedererlangter  Civit&t  keine 
Klage  statt,  wenn  er  sein  Vermögen  nicht  zurückbekommt  (L  2.  D.  48, 
23,  ülp.,  1.  30,  D.  44,  7  Scaev.) ;  erhält  dagegen  der  demmntns  (depor- 
tatus)  sein  Vermögen  wieder,  so  leben  die  früheren  Klagen  gegen  ihn 
wieder  auf  („  .  .  .  utiles  actiones  necessariae  non  erunt,  qnum  et 
directae  competant"  1.  3.  D.  48,  23,  Papin.  Aus  Delictsschulden  selbst 
ohne  diese  Voraussetzung ,  s.  Gai.  IV.  77  in  Verbindung  mit  78.  Ein 
weiteres  Beispiel  des  „Ruhens  der  Rechte") ;  diesen  kann  er  sich  nicht 
einmal  durch  Güterabtretung  entziehen,  ülp.,  1.  2.  D.  eod.  i.  f. :  »  .  •  •  ^ 
.  .  maluerit  ea  (sc.  bona  sua)  derelinquere ,  actionibus  exuere  se, .  •  • 
non  potent". 

**)„..  sive  amissione  civitatis,  si?e  libertatis  amissione  contingat  capitis 
diminutio,  cessabit  edictum,  neque  possunt  hi  penitus  conveniri.  Dabitnr 
plane  actio  in  eos,  ad  quos  bona  pervenerunt  eorum"  (1.  2.  pr.  D.  4^  5, 
ülp.). 
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*aiid  eigenen  GeschäftsschuldeD  des  deminutus  kann  sich  der 
Belangte,  wenn  er  eine  Privatperson  ist,  Yon  der  Haftung  durch 
Abtretung  des  erworbenen  Vermögens  befreien'*).  Bei  Delicts- 
schulden  steht  ihm  die  Befugniss  zur  noxae  datio  zu^').  — 
Fiel  das  Vermögen  des  deminutus  an  den  Fiscus,  so  haftet 
dieser  für  die  Schulden  des  deminutus,  wie  überhaupt**),  bloss 
bis  zum  Betrage  des  erworbenen  (Activ-)  Vermögens.  Bei  der 
cap.  dim.  minima  wird  zwischen  ererbten  (Geschäfts-  und 
Delicts-)  Schulden  und  solchen,  die  erst  in  der  Person  des 
deminutus  entstanden  sind,  ein  Unterschied  gemacht  &).  Die 
ersteren  übergehen  auf  den  Gewalthaber,  nicht  auch  die  letz- 
teren '*).  Diese  kann  der  Gewalthaber  übernehmen,  er  ist  selbst 
za  deren  Uebemahme  (defendero)  bemüssigt,  wenn  er  das  er- 
worbene Vermögen  des  deminutus  behalten  will  ^*),  Uebernimmt 
der  Gewalthaber  diese  Schulden  nicht,  so  wird  den  Gläubigern 
der  Verkauf  des  Vermögens  des  deminutus  gewährt  i).  —  Diese 
Unterscheidung  gilt  nicht  nach  neuerem  Recht  '•).  Nach  diesem 
übergehen  bei  der  cap.  dim.  minima  überhaupt  keine  Schulden 
auf  den  Gewalthaber.  Der  Gewalthaber  hat  bloss  die  Defensions- 
pflicht  den  Gläubigern  des  deminutus  gegenüber,  wenn  er  das 


^)  .  .  .  „et  nisi  in  solidum  defendatnr ,  pennittendum  mihi  est,  in  bona, 
quae  habuit,  mitti'*  (1.  7.  §.  2  B.  4,  5,  Paulus). 

^j  „  .  .  si  paterfam.  noxam  commiserit,  et  hie  .  .  servus  tuus  esse  coeperit 
.  .  inclpit  tecmn  noxalis  actio  esse,  quae  ante  directa  fuit",  Gai.  IV.  77. 

^  L.  11.  D.  de  J.  F.  4d,  14.  Vgl.  über  eine  auch  auf  diesen  Punkt  zu 
beziehende  Streitfrage,  Windsch.  §.  622.  A.  3. 

'^)  Wegen  dieser  Schulden  geht  die  Klage  nicht  gegen  den  Gewalthaber, 
sondern  gegen  den  deminutus  (Ait  Praetor:  Qui  Quaeve  .  .  1.  2.  §.  1. 
D.  4,  5,  s.  auch  §.  3.  J.  3,  10:  „  .  .  ipso  quidem  iure  arrogator  non 
tenetur,  sed  nomine  filii  convenietur  .•'');  den  Gl&nbigem  wird  gegen 
ihn  ntilig  actio  rescissa  cap.  dim.  gewährt.  Gegen  den  deminutus  wird 
die  Schuldklage  unbedingt,  ohne  allen  Vorbehalt  gewährt  (  . .  „iudicium 
dabo^  L  2.  §.  1.  D.  4,  5,  ohne  den  sonst  vorkommenden  Zusatz :  causa 
eognita,  Savigny  EI.  86).  —  Hat  der  Arrogirte  ein  peculinm,  so  geht 
gegen  den  Arrogator  die  actio  de  peculio  („  .  .  .  quidam  recte  putant, 
quamyis  Sabinns  et  Cassius  ex  ante  gesto  de  peculio  actionem  non  esse 
dandam  existiment''  1.  42.  D.  15,  1,  Ulp.).  --  Hauptstelle  Gai.  HI.  84. 

^  Die  Defensionspflicht  des  Arrogator  besteht  auch  nach  neuerem  Hecht: 
„  .  .  .  et  si  noluerit  enm  defendere,  permittitur  creditoribus  ....** 
§.  3.  J.  8,  10. 

^  Die  in  der  vorangehenden  Anm.  angeführte  Institutionenstelle  sagt  ganz 
aUgemein:  „  .  .  .  pro  eo,  quod  is  debuit,  qui  se  in  adoptionem  dedit, 
ipso  quidem  iure  arrogator  non  tenetur,  sed  nomine  filii  convenietur  . .  "• 

10* 
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Genussrecht  an  dem  Vermögen  desselben  (an  dem  pecolinm 
adventicium)  behalten  will. 

Beinahe  unüberwindliche  Schwierigkeiten  bietet  die  Ent- 
scheidung der  Frage  bezüglich  der  Schulden  aus  (eigenen) 
Delicten  der  Person,  welche  eine  cap.  dim.  minima  erleidet. 
£in^  sichere  Entscheidung  dieser  Frage  ist  mit  Bücksicht  auf 
den  Stand  unserer  Quellen  für  das  neuere  Eecht  gar  nicht  k), 
für  das  frühere  Recht  nur  rücksichtlich  eines  der  hergehörigen 
Fälle,  für  die  cap.  dim.  minima  per  arrogationem  möglich.  — 
Die  Steigerung  der  Rechtsfähigkeit  durch  Erlangung  der 
Civität,  beziehungsweise  der  Selbständigkeit  (ein  homo  alieni 
iuris  wird  sui  iuris)  '^)  bewirkt  bloss  nach  Umstanden  eine 
Steigerung  (oder  das  Wiederaufleben)  der  Kraft  früher  er- 
worbener Rechte  und  Verbindlichkeiten  "). 


^^)  Ein  interessantes  Beispiel  bietet  die  Adstipnlation  des  filios  feuod.  — 
Der  Filius  hat  aas  derselben  keine /Klage,  so  lange  er  filios  familias 
ist ;  tritt  er  aber  aus  der  väterlicben  Gewalt,  wird  er  selbständig  (ohne 
eine  cap.  dim.  erlitten  zu  haben),  so  steht  ihm  die  Klage  von  diesem 
Moment  an  zn  (Gai.  lU.  114,  vgl.  dazu  Savigny  11.  137).  Nach  Um- 
ständen (das  Genauere  hierüber  im  Familienrecht)  wird  das  Yermögen 
des  Haussohns  frei,  entbunden  vom  Genussrecht  des  Vaters;  insofern 
hat  das  Selbständigwerden  eine  factische  Steigerung  der  Ejraft  seiner 
Verbindlichkeiten  zur  Folge. 

°^)  Wenn  der  deportatus  die  Civität  wieder  erlangt  nnd  sein  Vermögen 
wieder  bekommt,   so  leben  die  Klagen  gegen  ihn  auf  (s.  Anm.  2St)^ 
Wiedererlangung  der  Civität  hat  zur  Folge  die  Wiedererlangung  des 
Patronates  (1.  1.  §.  1.  D.  48,  23,  ülp.),  der  „Cognationsrechte"  (1.   4. 
D.  eod.  Paul.).  Wird  der  Sclave  frei,  so  bleiben  seine  Geschäftsschnlden 
im  Allgemeinen  (Ausnahmen  bei  Savigny  U.  426,  427,  diese  werden 
daselbst  treffend  erklärt)  Naturalschulden.    Vgl.  auch  1.  1.  G.  4,  14: 
„Quamvis  cum  statu  libero  contraxeris,  tamen  ex  ante  gesto  te  non 
habere  cum  eo  post  impletam  conditionem  libertatis  actionem  ....*' 
Naturalschulden  bleiben  namentlich  Darlehensschulden  (Paul.  R.  S.  IL 
13,  9;  1.  2.  C.  4,  14).  —  Für  Belictsschulden  (gegen  Dritte,  nicht  gegen 
seinen  Herrn,  Gai.  IV,  78)  haftet  der  gewesene  Sclave  civiliter.  L.  14. 
D.  44,  7,  Ulp. :  „Servi  ex  delictis  quidem  obügantur,  et  si  manuraittantnr 
obligati  remanent;  ex  contractibus  autem  civiliter  quidem  non  obli> 
gantur,  sed  naturaliter  obligantur  et  obligant'',  vgl.  auch  GaL  IV^.  77. 

.  —  Die  Forderungen  des  Sclaven  bleiben,  auch  nachdem  er  frei  ge- 
worden, Naturalforderungen ,  s.  namentlich  1.  64.  D.  12,  6,  Tryplion.: 
„Si  quod  dominus  servo  debuit,  manumisso  solvit,  quamvis  existamains 
ei  aliqna  teneri  actione,  tamen  repetere  non  poterit  .  ,  .**  und  die  zuvor 
angefahrte  Ulpiansstelle.  Aus  der  adstipulatio  hat  auch  nach  ErlaAgong 
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a)  Der  Ausdruck  „status^  kommt  sehr  häufig  vor,  aber  in  den 
yerschiedensten  Verbindungen;  derselbe  hatte  nicht ,  wie 
man  gewöhnlich  annimmt^  eine  technische  Bedeutung;  er 
hatte  diese  auch  in  der  spätem  Zeit  nicht  (man  versuche 
bloss  bei  der  entgegengesetzten  Annahme  mit  Ulp.  XL  §.  13 
auszukommen).  Man  gebrauchte  diesen  Ausdruck  haupt- 
sächlich zur  Bezeichnung  der  römischen  Bürger  im  Gegen- 
satz zu  den  Unfreien,  und  der  homines  sui  iuris  in  Gegen- 
stellung zu  den  alieno  iuri  subiecti,  Pemice  Labeo  S.  96, 
97.  —  Auch  der  Sclave  hat  einen  „Stand**,  er  hat  eine 
active  Stellung  im  Becht,  wenn  ihm  auch  diese  nicht  zu- 
geschrieben wurde  und  wird  [s.  den  Eingang  zu  diesem  §. 
—  Sayigny  II  465  war  nahe  der  Wahrheit:  „  .  •  .  man 
kann  auch  dem  Sclaven  einen  Status  zuschreiben  .  .  .  weil 
aber  er  unter  Allen  allein  ganz  rechtlos  (?),  folglich  (?) 
sein  Zustand  der  einzige  bloss  negative  (?)  ist,  so  wird  ihm 
auch  wohl  (?)  aller  Status  überhaupt  abgesprochen"].  In 
Anbetracht  dessen  erklärt  sich  wohl  leicht,  welche  Be- 
deutung dem  insbesondere  von  Puchta  urgirten  Satz,  dass 
ein  freigelassener  Sclave  ;,eo  die  incipit  statum  habere^ 
(1.  4.  D.  4,  5,  Modestin.)  beizulegen  ist.  Am  allerwenigsten 
sollte  man  sich  auf  diesen  Satz  berufen,  und  darauf  die 
Behauptung  stützen,  dass  dem  Sclaven  kein  Status  zu- 
geschrieben werden  „kann^,  sowie  daraus  als  erste  Be- 
dingung einer  activen  Stellung  im  Recht  die  Freiheit  hin- 
stellen, wenn  man,  wie  Puchta,  meint,  dass  die  Person  selbst, . 
bei  der  diese  Stellung  zur  Sprache  kommt,  caput  heisst. 
Es  ist  sehr  fraglich,  ob  diese  Behauptung  richtig  ist,  — 
einmal:  nicht  die  Person  heisst  caput,  sondern  ihr  Stand 
(s.  Anm.  c),  sodann:  nicht  jede  Person  (diess  wird  jetzt 
allgemein  anerkannt,  vgl.  aber  noch  Müller  §.  58.  Z.  2) 
heisst  caput,  oder  richtig:  nicht  der  Stand  einer  jeden 
Person  heisst  so ;  caput  ist  der  technische  Ausdruck  für  die 
Bezeichnung  des  Standes  einer  Klasse  von  Personen,  der 
privatrechtlichen  Stellung  der  Bürger.  —  Puchta  hätte 
berücksichtigen  können,  dass  auch  von  einem  „servile  caput** 
(1.  3.  §.  1.  D.  4,  6,  Paul.,  das,  wie  Paul,  allerdings  zufügt. 


der  Freiheit  (im  Gegensatz  zam  filius  familias,  s.  Anm.  80)  der  Sclave 
keine  Klage:  »  .  .  .  servus  adstipolando  nihil  agit  .  .  J^,  Oai.  m.  114. 
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nullum  ius  haben  soll)  die  Bede  ist.  Da  wäre  nan  von 
seinem  Standpunkt  zu  sagen:  jeder  heisst  caput  (mag  er 
auch  Sclave  sein),  jeder  hat  einen  Status  (auch  der  Sdave). 
Daran  schliesst  sich  sofort  von  selbst  die  Frage  an,  ist  die 
Freiheit  die  erste  Bedingung  des  Status?  Ist  man  dieser 
Ansicht,  nicht  der,  dass  auch  der  Sclave  eine  active  Stellung 
im  Becht  einnimmt,  so  wirft  sich  wieder  die  Frage  auf,  ist 
Status  der  entsprechende  Ausdruck  für  die  Bezeichnung 
der  „actiTen""  Stellung  im  Becht?  —  Kann  man  ferner 
überhaupt  die  Begriffe:  active  Stellung  im  Becht  (status) 
und  Person  trennen?  Sind  das  nicht  verschiedene  Aus- 
drücke für  einen  und  denselben  Begriff?  Es  soll  der  status 
eines  Menschen,  d.  h.  seine  active  Stellung  im  Bechty  d.  h. 
seine  Bechtsfahigkeit  oder  Persönlichkeit  bezeichnet  werden. 
Oder  man  fragt  nach  der  Person,  d.  h.  nach  der  Bechts- 
fahigkeit, d.  h.  nach  der  activen  Stellung  im  Becht,  d.  h. 
nach  dem  Stand.  Der  Stand  bezeichnet  die  Stellung  im 
Becht,  die  Bechtsfahigkeit;  er  sagt  über  „die  Person'  aus, 
ob  sie  eine  vollberechtigte  ist,  oder  nicht. 
b)  Dieser  einfache  Satz  wird  in  der  Begel  (so  noch  von  Kantze 
£xc.  S.  369,  so  auch  von  den  französ.  Schriftstellern)  ver- 
kannt. —  Man  spricht  davon,  dass  „die  Erwerbung  eines 
Status  nicht  als  eine  Veränderung  oder  Yertauschung  auf- 
gefasst  werden  kann,  da  der  Eintritt  in  einen  höheren  nicht 
den  Austritt  aus  dem  geringeren,  der  eine  Bedingung  jenes 
ist,  in  sich  schliesst:  wer  Givis  wird,  verliert  nicht  den 
Status  der  Freiheit,  wer  in  eine  Gens  trat,  kam  nicht  aus 
der  Beihe  der  Cives  heraus"  (Puchta  Inst.  §.  220  nach 
Anm.  a).  Letzteres  ist  gewiss  wahr.  Aber  folgt  daraus,  dass 
ein  Mensch  einen  mehrfachen  Status  hat?  Kann  denn  bei 
der  Bestimmung  meiner  rechtlichen  Stellung,  wenn  ich 
Bürger  bin,  die  Freiheit  in  Betracht  kommen?  Meine  indi- 
viduelle Stellung  im  Becht  wird  nicht  dadurch  bezeichnet, 
dass  ich  frei,  sondern  dadurch,  dass  ich  Bürger  bin.  Und 
weiter,  wenn  ich  Bürger  bin,  so  wird  meine  Stellung  im 
Becht  durch  meine  Stellung  in  der  Familie  bestimmt  Bin 
ich  Familienglied,  so  können  die| Fragen,  dass  ich  frei« 
dass  ich  civis  bin,  gar  nicht  in  Betracht  kommen.  Habe 
ich  dadurch,  dass  meine  Stellung  im  Becht,  meine  Bechts- 
fahigkeit die  vortheilhafteste  ist,  zugleich  alle  die  Stellangen, 
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die  Andere,  welche  einer  niederen  Abstufung  angehören, 
haben?  »Wer  civis  wird,  verliert  nicht  den  status  der  Frei- 
heit", das  kann  nur  heissen:  seine  Stellung  kann  nicht  eine 
schlechtere  sein,  als  die  frühere.  Kommt  aber,  um  seine 
gegenwärtige  Stellung  im  Becht  zu  bestimmen,  die  Stellung, 
die  er  früher  inne  hatte,  in  Betracht?  „Wer  in  eine  Gens 
trat,  kam  nicht  aus  der  Keihe  der  Gives  heraus.^  Wer 
hätte  diess  auch  bezweifelt?  Aber  Puchta  hätte  sich  den 
Fall  vorhalten  sollen,  wo  jemand  aus  einer  Gens  in  eine 
andere  trat.  Da  ist  doch  kein  Eintritt  in  den  höheren,  kein 
Austritt  aus  dem  geringeren  Status.  —  Der  Filius  tritt 
aus  seiner  familia,  er  wird  pater  familias ;  sein  Status  wird 
ein  anderer;  „die  Erwerbung^  dieses  Status  „besteht  .  .  . 
in  dem  Uebergang  aus  der  Stellung  der  personae  alieno 
iuri  subiectae  zu  der  eines  homo  sui  iuris*'  (Puchta  §.  220). 
Dieser  Status  ist  ein  höherer  als  sein  früherer.  Hat  er  neben 
dem  gegenwärtigen  Status  auch  den  früheren?  Hat  er  den 
gegenwärtigen  hinzuerworben?  Oder  ist',  wie  wir  sagen, 
sein  Status  ein  anderer  geworden  („Permutatio  status^, 
,,8tatus  hominis  commutatur*")?  —  Geben  die  Quellen  zu 
dieser  irrigen  Auffassung  Anlass?  Wenn  man  1.  11.  D.  4,  5 
und  manche  andere  Stelle  flüchtig  liest,  so  hat  es  den  An- 
schein, als  wäre  die  Lehre,  der  Bürger  habe  einen  drei- 
fachen Status^  den  status  libertatis,  civitatis,  familiae,  nicht 
eine  Erfindung  der  Neueren :  „  .  .  tria  enim  sunt,  quae  ha- 
bemus,  libertatem,  civitatem,  familiam  .  ."  (Paulus).  Aber 
es  ist  sehr  fraglich,  ob  dabei  Paulus  (Savigny  II.  474  legt 
alles  Gewicht  lediglich  darauf,  dass  das  Wort  status  hier 
nicht  vorkommt)  an  eine  dreifache  Stellung  des  Bürgers 
denkt  Jene  drei  Zustände  behält  er  noch  im  Auge  bei  der 
Definition  der  cap.  dim.  maxima  und  minima,  er  lässt  aber 
schon  einen  derselben,  die  familia,  bei  der  Definition  der 
cap.  dim.  media  ausser  Acht.  Noch  weiter  geht  Ulpian 
(XI,  11 — 13):  des  status  familiae  erwähnt  er  bloss  bei  der 
cap.  dim.  minima,  er  lässt  ihn  aber  bei  der  Definition  der 
beiden  andern  Deminutionsgrade  unbeachtet.  Diess  führt 
schon  dahin,  dass  an  eine  mehrfache  Stellung  im  Recht, 
an  einen  mehrfachen  Status  des  Bürgern  nicht  zu  denken 
ist.  Der  Bürger,  wie  jeder,  hat  nur  einen  Stand.  Und  dass 
diess  wirklich  die  Anschauung  der  römischen  Juristen  ist, 
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erhellt  schon  aus  Paulus  1.  c. :  „  .  .  .  familia  tantum  mu- 
tatur  .  .  y  Diess  sagt^  so  klar  als  möglich,  Ulpian:  »Mi- 
nima  capitis  diminutio  est^  per  quam,  et  civitate  et  libertate 
salva,  .  .  Status  duntaxat  hominis  mutatur  (dass  hier  homo 
die  Privatperson  im  Gegensatz  des  Bürgers  „heisßt*,  ist 
nur  in  gewissem  Sinn  richtig,  bei  dem  einschränkenden 
Satz,  den  ;^eiter  Puchta  Inst.  §.  222,  Anm.  mm  gibt; 
ähnlich  Savigny  U.  465.  Unrichtig  ist  jedoch  die  allgemeine 
Fassung  dieses  Satzes.  Wessen  privatrechtliche  Stellung, 
als  eben  die  des  Bürgers,  kommt  hier  in  Betracht?).  Der 
Bürger ,  sagt  Ulpian ,  hat  nur  einen  Status ;  dieser  Status 
ist  seine  Stellung  in  der  Familie;  die  Familienstellung  be- 
zeichnet seine  Bechtsfähigkeit,  den  Grad  derselben;  die 
Bechtsfähigkeit  des  Bürgers  wird  nur  durch  seine  Stellung 
in  der  Familie  bestimmt:  mit  einem  Wort,  bei  der  Be- 
stimmung seiner  Rechtsfähigkeit  kommen  seine  CÜTitat, 
seine  Freiheit  gar  nicht  in  Betracht. 

Wer  Familienglied  ist,  der  ist  nothwendig  civis,  wie  auch 
umgekehrt  wer  civis  ist^  der  hat  nothwendig  eine  familia 
(unrichtig,  wenigstens  irreführend  Puchta  Inst.  §.  210  a.  E. : 
»wie  aber  aus  der  Freiheit  nicht  nothwendig  die  Civitat 
folgt,  so  schliesst  auch  die  Familie  zwar  die  Givität  ein, 
aber  die  Givität  nicht  nothwendig  die  Familie,  jene  kann 
fortdauern,  wenn  diese  verloren  geht.*'  üebrigens  findet 
sich  der  richtige  Ausdruck  bei  Puchta  selbst  Inst  §.  220). 
Und  welchem  Römer  würde  es  eingefallen  sein,  behufs  der 
Bezeichnung  der  Stellung  eines  Bürgers  im  Recht  darauf 
zurückzugreifen^  dass  er  frei  ist,  neben  seinem  Status 
familiae  den  Status  libertatis  in  Betracht  zu  ziehen.  — 
^Status  duntaxat  hominis  mutatur.^  Bei  der  cap.  dim. 
minima  geht  eine  Aenderung  im  status  vor,  eine  Aenderong, 
die  durch  die  geänderte  Familienstellung  bezeichnet  wird. 
Das  Glied  dieser  Familie  ist  Glied  einer  anderen  geworden, 
es  ist  selbständig  oder  nicht  selbständig  geworden ;  insofern 
ist  eine  Aenderung  hinsichtlich  seines  status  eingetreten. 
Im  Grunde  geht  aber  nicht  einmal  eine  Aenderung  hin- 
sichtlich des  Status  vor,  wenn  das  Familienglied  unselb- 
ständig bleibt  (wenn  es  z.  B.  aus  der  patria  potestas  des 
Einen  unter  die  eines  Andern  tritt).  Noch  weiter  geht 
Ulpian  in  einer  andern,  oft  angeführten  Stelle  (1*  1.  §.  8. 


-  153  — 

D.  38,  17),  die  doch  bei  einigem  Nachdenken  zwingt,  jene 
Lehre  Ton  der  Vereinigung  eines  dreifachen  Status  im 
Bürger  zu  yerwerfen.  Ulpian  bezeichnet  die  cap.  dim.  mi- 
nima als  eine  capitis  minutio  salvo  statu  contingens,  d.  h. 
diese  ist  eine  minutio,  durch  welche  die  rechtliche  Sfellung, 
der  Status,  nicht  berührt  wird.  Allerdings  ist  Ulpian's  Satz 
in  der  Allgemeinheit,  wie  er  hier  hervortritt,  ungenau.  I^er 
Ausdruck  passt  nicht  für  die  I'älle,  wo  thatsächlich  eine 
Aenderung  hinsichtlich  des  status  eintritt,  wo  die  recht- 
liche Stellung  des  Bürgers  (der  auch  Bürger  bleibt)  besser 
oder  schlechter  geworden  ist.  Der  Ausdruck  trifft  nur  rüök- 
sichtlich  der  Fälle  der  cap.  dim.  minima  zu,  wo  die  recht- 
liche Stellung  des  deminutus  (ungeachtet  des  Wechsels  des 
Grewalthabers)  dieselbe  bleibt.  (Diese-  Ungenauigkeit  im 
Ausdruck  bei  Ulpian  wird  erklärt  durch  den  Zweck,  welchen 
er  in  der  bezeichneten  Stelle  allein  im  Auge  hat:  liberis 
nihil  nocet  ad  legitimam  hereditatem.) 

Es  kann,  diess  ist  das  Resultat  der  obigen  Ausführungen, 
bei  jedem,  auch  beim  Bürger  nur  von  einem  Status  die 
Rede  sein;  der  Status  des  Bürgers  ist  sein  Familienstatus. 
Was  bedeuten  dann  aber  die  oben  angegebenen  Worte 
Paulus':  tria  enim  sunt,  quae  habemus,  libertatem,  civi- 
tatem,  familiam.  Ihr  Sinn  ist  einfach  der:  wir  haben  die 
Familie,  daher  nothwendig  die  Giyität,  daher  nothwendig 
die  Freiheit;  die  Familie  hat  die  Givität,  diese  wieder  die 
Freiheit  zur  Voraussetzung.  Von  einem  dreifachen-  status 
des  Bürgers  aus  diesem  Grund  zu  sprechen,  dazu  liegt 
keine  Veranlassung  Tor.  Man  beachte  auch  nur  den  Zweck, 
welchen  Paulus  bei  jenem  Ausspruch  hat.  Er  will  die  ver- 
schiedenen Deminutionsgrade  bestimmen ;  daher  jene  Glie- 
derung (ohne  übrigens  mit  einem  Wort  darauf  hinzudeuten, 
däss  er  sich  die  Stellung  des  Bürgers,  —  so  lange  dieser 
Bürger  bleibt,  —  als  eine  dreifache  Stellung  im  Recht 
denkt),  jene,  möchten  wir  sagen,  lediglich  didaktische  Zer- 
legung, zu  welcher  sich  vielleicht  Paulus  durch  eine  Un- 
klarheit des  Sabinus  veranlasst  sah.  Die  Lehre  von  einem 
dreifachen  Status  beim  Bürger  hat  einen  wahren  Kern. 
Selbst  dieser  geht  aber  verloren,  wenn  man  jene  Drei- 
einigkeit (gegen  die  wahre  Monstrosität  eines  dreifachen 
Status  in  einer  Person  s.  namentlich  Böcking  §.  58.  A.  12) 
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in  vollem  Ernst  nehmen  will;  wie  diess  doch  die  Anhänger 
dieser  Lehre  wollen.  Der  wahre  Kern  ist  schon  früher 
gelegentlich  bezeichnet  worden;  er  liegt  darin,  dass  die 
active  Stellung  im  Recht  dessen ,  wer  einer  höhern  Ab- 
stufung der  Menschen  (wie  sie  das  römische  Recht  aufstellt) 
angehört;  keine  schlechtere  sein  kann^  als  die  einer  niedem 
Stufe  angehörender  Personen.  Die  Rechtsfähigkeit  des  Civis 
ist  grösser ;  als  die  des  Freien  (Nichtcivis) ,  die  Rechts- 
fähigkeit des  Freien  grösser ,  als  die  des  Unfreien.  Aber 
daraus  kann  man  keineswegs  schliessen,  weil  die  Rechts- 
fähigkeit des  Civis  grösser  ist;  als  die  des  Freien,  so  hat 
er  neben  der  Rechtsfähigkeit  des  Civis*  auch  die  Rechts- 
fähigkeit des  Freien.  Man  müsste  sonst  auch  sagen,  der 
Civis  habe  neben  diesen  Rechtsfähigkeiten  auch  die  Rechts- 
fähigkeit des  Sclaven.  Damit  ist  das  verwirrende  Bild  ent- 
worfen, welches  dadurch  entsteht,  dass  man  überhaupt  bei 
einer  Person  von  einem  mehrfachen  status  spricht,  wenn 
man  zugleich  beachtet,  dass  auch  der  Sclave  eine  active 
Stellung  im  Recht,  also  einen  Stand,  einen  status  hat. 

Um  auf  die  Eingangs  angeführten  Worte  Puchta's  zurück- 
zukommen, so  meine  ich,  dieser  hätte  bedenken  sollen,  dass 
doch  der  Verlust  eines  höheren  status  (wie  er  selbst  sagt) 
eine  Veränderung  im  status  ist ;  statt  des  früheren  höheren, 
jetzt  ein  niederer  status.  Warum  denn  nicht  auch  einfach 
sagen :  statt  des  früheren  niederen  gegenwärtig  ein  höherer 
Status?  Aber  freilich  Jede  Veränderung  ist  ein  Verlust' 
(so  nicht  bloss  Puchta);  indessen  ist  es  mir  unerfindlich, 
weshalb  jede  Veränderung  zugleich  ein  Verlust  sein  müsste ; 
eine  Erklärung  dieses  an  sich  sonderbaren  Satzes  enthält 
Anm.  d. 
c)  Der  Ausdruck  caput  hat  insofern  eine  technische  Bedeutung, 
dass  derselbe  gewöhnlich  (siehe  Anm.  a,  servile  caput, 
cf.  Rein  S.  118,  119)  bloss  auf  Bürger  bezogen  wird.  Dafür 
spricht,  kommt  doch  der  Ausdruck  caput  in  dieser  Ver> 
bindung  vorzüglich  vor,  dass  von  einer  capitis  minutio  nur 
bei  Bürgern  (anders  allerdings  Savigny,  dagegen  mit  Recht 
Vangerow)  die  Rede  ist;  dafür  ganz  entschieden  der  klare 
Ausdruck  Paulus'  in  1.  11.  D.  4,  5,  die  Definitionen  bei 
Ulpian  XI,  11—13  und  Gaius  I,  160-162.  —  FragUch  ist 
aber,  ob  caput  gerade  den  Stand  des  römischen  Bürgers, 
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oder  die  Person^  wie  Pachta  (und  nach  ihm,  aber  mit  einer 
Aenderang  die  Neueren)  meint,  bezeichnet.  Für  Puchta 
scheint  zu  sprechen  Gai.  I.  159 :  est  autem  capitis  dimi- 
nutio  prioris  status  permutatio;  nimmt  man  den  Ausdruck 
Caput  in  dem  ersteren  Sinn,  so  wäre  diess  keine  Definition, 
sondern  eine  Umschreibung,  und  dazu  noch  eine  sehr  un- 
geschickte. Nimmt  man  wieder  den  Ausdruck  in  dem  zweiten 
Sinn,  so  hätten  wir  zwar  eine  Definition,  aber  wieder  eine 
sehr  ungenaue  und  ungeschickte.  Die  Gaiusstelle  (ebenso 
die  Stelle  in  den  Inst.  Justinian's^  ganz  nach  Gaius,  mit 
einer  blossen  Wortänderung,  commutatio  statt  permutatio) 
ist  in  beiden  Richtungen  unbrauchbar.  Zuverlässiger  ist  in 
Fragen  dieser  Art  Paulus;  ganz  brauchbar  namentlich  der 
klare  Ausdruck  in  1.  11.  cit.  —  Paulus,  das  fällt  auf,  ver- 
meidet eine  allgemeine  Definition  der  cap.  dim.  zu  geben; 
er  hebt  damit  an,  dass  es  drei  Grade  derselben  gibt.  Ebenso 
Ulpian  XI,  9.  Diess  scheint  darauf  hinzudeuten,  dass  caput 
in  dem  oben  bezeichneten  Sinn  zu  nehmen  ist.  Und  dass 
diess  wirklich  der  Fall  ist,  ergibt  sich  aus  der  Definition 
der  einzelnen  Deminutionsgrade  bei  Paulus,  so  wie  ander- 
wärts (abgesehen  von  der  ungenauen  Definition  der  cap. 
dim.  minima,  die  bloss  Paulus  in  richtiger  Weise  gibt).  Es 
wird  detinirt  z.  B.  die  cap.  dim.  minima  als  die  Aenderung 
des  Familienstandes,  wobei  der  Freiheits-  und  der  Bürger- 
stand aufrecht  bleiben,  cum  et  libertas  et  civitas  retinetur, 
£amilia  tamen  mutatur. 

Wenn  Müller  behauptet,  „dass  die  ganze  vom  Givilrecht 
anerkannte,  persönliche  Stellung  eines  Freien  in  öffent- 
lichen und  Privatrechtsverhältnissen,  als  abstracto  Eigen- 
schaft betrachtet,  das  caput  bildete",  so  ist  diess  einfach 
unrichtig;  die  Stellung  im  öfl'entlichen  Recht  bezeichnet 
nicht  der  Ausdruck  caput;  —  die  cap.  dim.  minima,  welche 
hier  lediglich  in  Frage  kommen  kann,  ist  gar  keine  minutio, 
selbst  nach  dem  Ausdruck  der  römischen  Juristen  („  . .  ca- 
pitis enim  minutio  privata  hominis  et  familiae  eius  iura, 
non  civitatis  amittit*'.  1.  6.  D.  4,  5,  Ulp.;  „  •  .  .  per  quam 
publica  iura  non  interverti  constat  ..."  1.  5.  §.  2.  D.  eod, 
Paul.),  in  Bezug  auf  das  öffentliche  Recht  (ob  sie  es  auch 
früher  nicht  war,  darüber  vgl.  Kuntze  Exe.  S.  367,  368). 
Weiter   stehen   die    obigen   Worte   MüUer's    geradezu   ia 
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Widerstreit  mit  dem  Folgenden:  „die  rechtliche  Stellang 
des  Caput  kann  verändert  werden  durch  eine  mit  ihm  selbst 
sich  zutragende  Yertauschung  seines  bisherigen  status", 
und  gleichsam  als  Belege  dass  richtig  definirt  wurde^  werden 
die  unbrauchbaren  Worte  der  Just.  Institutionenstelle  an- 
geführt. Da  wäre  nun  freilich  formell  eine  Definition  erzielt, 
wenn  auch  eine  ungeschickte  und  ungenaue,  wie  die  Gaius' 
und  Justinian's;  eine  Definition,  die  bloss  dadurch  erzielt 
wird,  dass  caput  wieder  in  einem  andern  Sina,  als  in  der 
frühem  Stelle  genommen  wird. 

Der  Stand,  von  welchem  hier  die  Bede  ist,  der  status 
ist  wesentlich  verschieden  von  dem,  was  wir  gewöhnlich 
unter  Stand  verstehen,  wonach  Stand  so  viel  ist,  als  die 
sociale  Stellung,  welche  man  einnimmt  und  die  durch 
den  Lebensberuf  gegeben  ist.  In  rechtlicher  Beziehung  war 
der  Lebensberuf  bei  den  Römern  von  untergeordneter  Be- 
deutung (s.  die  Zusammenstellung  bei  Böcking  §.  59,  §.  f. 
und  fg.,  cf.  auch  §.  e). 
d)  Darin  liegt  der  Grund  der  Savigny'schen  Darstellung  dieser 
Lehre.  Savigny  sieht  das  Charakteristische  der  cap.  dim. 
in  der  Degradation  eines  Menschen  in  Beziehung  auf  seine 
Rechtsfähigkeit.  Der  Gedanke  ist  an  sich  richtig,  auf  den- 
selben führt  auch  schon  der  Ausdruck  diminutio;  verfehlt 
aber  ist  der  Nachweis,  dass  dort,  wo  keine  Degradation 
stattfindet,  nach  dem  Ausdruck  der  Quellen  keine  cap.  dim. 
vorliegt.  In  dieser  Beziehung  sind  treifend  die  Gegen- 
bemerkungen Vangerow's  I.  §.  34,  nicht  treffend  sind  da- 
gegen die  Bemerkungen  des  Letzteren  hinsichtlich  des  Aus- 
drucks diminutio.  Dass  nach  den  Quellenzeugnissen  die 
cap.  dim.  minima  auch  dort  vorliegt,  wo  keine  Minderung, 
vielmehr  eine  Steigerung  der  Rechtsfähigkeit  stattfindet, 
das  kann  und  muss  zugegeben  werden;  dass  dagegen  für 
Fälle  dieser  Art  der  Ausdruck  selbst  unpassend  ist,  hätte 
nicht  bestritten  werden  sollen.  Yangerow  sucht  nachzuweisen, 
dass  der  Ausdruck  diminutio  auch  für  diese  Fälle  passend 
ist;  er  meint  „mit  jeder  cap.  dim.  minima  sei  nothwendig 
eine  Minderung  der  Rechtsfähigkeit  verbunden"".  In  welche 
Verwickelungen  geräth  jedoch  Yangerow  ^  um  den  heraus- 
gehobenen Satz  zu  rechtfertigen,  ganz  abgesehen  davon, 
dass  er  dadurch  mit  der   (einige  Zeilen  zuvor)   richtigen 
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Bemerkung,  dass  „das  Wesen  der  cap.  dim.  nicht  gerade 
in  eine  Verschlechterung  des  Zustandes  gesetzt  wird",  in 
Widerspruch  kommt.  Unter  Anderem  beruft  sich  Vangerow 
darauf,  wie  es  immer  eine  cap.  dim.  media  war,  wenn  ein 
römischer  Bürger  seine  Civität  verlor,  sollte  er  dafür  auch 
eine  andere  Cititat  erwerben,  welche  ihm  weit  grössere 
Vortheile  bot.  Gibt  es  einen  unpassenderen  Gegengrund, 
als  den  bezeichneten?  Die  Vortheile,  welche  durch  den 
Verlust  der  römischen  Civität  und  den  Erwerb  einer  andern 
herbeigeführt  werden  konnten,  waren  eben  nur  factische, 
keine  rechtlichen.  Mag  auch  die  Stellung  des  gewesenen 
civis  factisch  sich  vortheilhafter  gestalten,  rechtlich  ist  sie 
jedenfalls  schlechter  geworden,  seine  Rechtsfähigkeit  ist 
gemindert.  Gilt  diess  aber  auch  von  allen  den  Fällen,  wo 
Ton  der  cap.  dim.  minima  die  Rede  ist?  Der  deminutus 
verliert  „seine  bisherigen  Familienrechte **.  Aber  es  ist  zu 
fragen,  ob  bei  jeder  cap.  dim.  minima?  Welche  „Rechte** 
verliert  er,  wenn  er  alieni  iuris  war?  Und  weiter:  ist  dabei 
an  die  .Rechte**  oder  an  die  Rechtsfähigkeit  zu  denken, 
an  die  in  Folge  der  bisherigen  Stellung  bewirkten  Erwerbe, 
oder  an  die  Stellung  im  Recht  selbst?  Allerdings  gehen 
durch  die  cap.  diminutio,  durch  jede,  auch  die  minima. 
Rechte  verloren,  —  jene  Rechte,  welche  durch  die  frühere 
Stellung  des  deminutus  bedingt  waren;  nur  die  Rechte 
bleiben  aufrecht,  für  welche  seine  gegenwärtige  Stellung 
genügt.  Aber  diess  ist  bloss  eine  secundäre  Wirkung,  wenn 
auch  insofern  eine  nothwendige  Wirkung,  da  sie  eine  Folge 
der  geänderten  Rechtsstellung  ist.  Eine  secundäre  Wirkung, 
welche  auch  ausbleiben  kann;  eine  Wirkung,  welche  nicht 
stattfindet,  wenn  der  deminutus  keine  Rechte  hatte.  Be- 
kanntlich gehen  durch  cap.  dim.  minima  nach  früherem 
Recht  usus  und  ususfructus  verloren,  auch  nach  neuerem 
Recht  gewisse  Forderungen  [welche  Forderungen  ist  bei  der 
Unleserlichkeit  Gai.  UI.  83.  nicht  genau  zu  bestimmen. 
Ausser  der  obl.  libertorum  quae  per  ius  iurandum 
contracta  est  (die  durchschossen  gedruckten  Worte 
werden  häufig  nicht  beachtet)  noch  lites.  Welche  Utes,  ist 
zweifelhaft;  nach  Huschke's  Gonjectur:  lites  quae  conti- 
nentur  legitime  iudicio»  nach  der  RudoriTschen  dagegen: 
lites  contestatae  legitime  iudicio.    Dass  Beides  wesentlich 
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verschieden^  ist  oifenliegend ;  die  Frage  ist  nar,  ob  und 
welche  Gonjectur  die  richtige  sei.  Pemice  erklärt  sich  für 
die  Gonjectur  Rudorff's^  vgl.  dessen  treffende  Bemerkungen 
in  s.  Schrift  Labeo^  S.  178—179],  die  Agnationsrechte  (iuB 
adgnationis,  Gai.  I.  158).  Aber  diese  Wirkungen  sind  eben 
nur  möglich,  nicht  nothwendig.  Welches  Agnationsrecht 
z.  B.  geht  verloren,  wenn  der  deminutus  keine  Agnaten 
hatte?  Es  gibt  überhaupt  Deminutionen,  bei  welchen  kein 
Verlust  von  Rechten  eintritt.  Diess  fuhrt  dahin,  dass  man 
bei  der  cap.  dim.  in  erster  Linie  nicht  an  den  Verlust  von 
Rechten  denken  darf.  Fasst  man  die  cap.  dim.,  wie  oben 
geschehen,  als  eine  Aenderung  hinsichtlich  der  Rechts- 
stellung, des  Status  auf,  so  liegt  keine  Schwierigkeit  vor. 
Der  jetzige  status  des  deminutus  bezeichnet  den  Grad  seiner 
Rechtsfähigkeit,  d.  h.  dem  deminutus  können  nur  die  Rechte 
zustehen,  auf  ihm  nur  jene  Verpflichtungen  lasten,  für 
welche  seine  gegenwärtige  Stellung  im  Recht  genügt.  Darin 
liegt  zugleich,  dass  ihm  jene  Rechte,  welche  er  vermöge 
seiner  gegenwärtigen  Stellung  nicht  erwerben  könnte,  ver- 
loren gehen,  und  seine  Verbindlichkeiten  ihre  (unter  Um- 
ständen selbst  die  civilrechtliche)  Kraft  einbüssen.  Diesen 
Standpunkt  hält  im  Allgemeinen  (der  frühere  Satz  ist  im 
Grossen  und  Ganzen  richtig;  er  bedarf  jedoch  einer  Ein- 
schränkung, 8.  Text  zur  Anm.  f  und  diese  selbst)  das 
römische  Recht  fest,  wiewohl  dieser  Standpunkt  nicht  gerade 
der  einzig  mögliche  ist  (vgl.  Unger  I.  §.  21,  I,  insbesondere 
den  Schluss  dieses  Abschnittes). 

Andererseits  geht  man  wieder  zu  weit,  wenn  man  von 
der  cap.  dim.  minima  überhaupt  sagt,  „dass  sie  keine 
eigentliche  cap.  diminutio  ist".  Der  Satz  ist  richtig  für  die 
Fälle  der  cap.  dim.  minima,  wo  keine  Aenderung  hin- 
sichtlich der  Rechtsfähigkeit,  oder  sogar  eine  Steigerung 
derselben  herbeigeführt  werden;  unrichtig  jedoch  für  den 
Fall,  wo  eine  Minderung  der  Rechtsfähigkeit  eintritt. 
e)  Die  einzelnen  Fälle  der  cap.  dim.  minima  sind,  nach  der 
im  Text  bezeichneten  Wirkung  geordnet,  folgende :  a)  wenn 
ein  homo  sui  iuris  zum  homo  alieni  iuris  wird;  b)  wenn 
ein  homo  alieni  iuris  aus  der  Gewalt  des  Einen  unter  die 
Gewalt  eines  Andern  tritt,  m.  a.  W.  wenn  die  Person  gewalt- 
abhängig bleibt,   und  nur  hinsichtlich  des   Grewalthabers 
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eine  Aendemng  eintritt  (die  Fälle ^  wo  das  Erstere,  be- 
ziehungsweise das  Zweite  eintritt^  werden  sich  aus  dem^ 
Verlauf  der  Darstellung  ergeben ;  die  meisten  der  hieher- 
gehörigen  Fälle  können  erst  im  Familienrecht  zur  Sprache 
kommen) ;  c)  wenn  die  gewaltabhängige  Person  selbständig 
wird  (der  homo  alieni  iuris  wird  zum  homo  sui  iuris),  diess 
jedoch  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  sie  selbständig 
geworden  durch  Entlassung,  d.  i.  durch  einen  Rechtsakt 
des  Gewalthabers  (^freiwillige  oder  gezwungene  Emanci- 
pation**,  Vangerow  I,  S.  74).  —  Wo  die  gewaltabhängige 
Person  nicht  durch  einen  Rechtsakt  des  Gewalthabers, 
sondern  ipso  iure  selbständig  wird,  da  liegt  auch  nach  den 
Quellen  keine  cap.  dim.  Yor.  Insbesondere  erleidet  das 
Hauskind,  welches  durch  den  Tod  seines  Vaters  oder  ein 
in  dessen  Person  eintretendes  Ereigniss  selbständig  wird, 
keine  cap.  diminutio.  Ebenso  nicht'  der  Haussohn,  welcher 
fiamen  Dialis,  die  Haustochter,  welche  Vestalin  wurde,  — 
nach  späterem  Recht  wenn  der  Haussohn  hohe  Staatswürden 
oder  das  bischöfliche  Amt  erlangte  [Detail  Vering  §.  238 
(frühere  Aufl.  §.  229)  Z.  HI,  S.  617].  Weshalb  das  Haus- 
kind, welches  durch  ein  in  der  Person  des  Gewalthabers 
eintretendes  Ereigniss,  insbesondere  durch  dessen  Tod  selb- 
ständig wird,  keine  cap.  dim.  erleidet  (eine  Aenderung  in 
seinem  status  tritt  entschieden  ein,  ebenso  gut  wie  bei  dem 
Haussohn,  welcher  durch  Emancipation  selbständig  wird; 
8.  übrigens  auch  die  Zusammenstellung  in  1.  195.  §•  2.  D. 
V.  S.,  ülp.),  lässt  sich  nicht  in  entsprechender  Weise  er- 
klären, ebensowenig  wie  die  anderen  Fälle  (wenn  der  tilius 
f.  flamen  Dialis,  die  filia  f.  Vestalin  wird)  des  Selbständig- 
werdens ohne  cap.  diminutio.  —  Man  erklärt  diess  in  der 
Regel  dadurch,  dass  der  durch  den  Tod  des  Vaters  selb- 
ständig gewordene  Haussohn  Agnat  zu  sein  nicht  aufhört, 
das  Agnatenyerhältniss  •  werde  dadurch  nicht  aufgelöst ; 
bilden  auch  von  nun  an  die  früheren  Hauskinder  selb- 
ständige, besondere  Familien,  so  gehören  diese  dennoch 
zusammen,  sie  machen  eine  weitere,  grössere  Familie  aus, 
während  dagegen  im  Fall  der  Emancipation  das  Agnaten- 
yerhältniss aufgelöst  wird.  [Die  angeführten  Thatsachen 
sind  richtig,  sie  bedürfen  auch  keines  weiteren  Beweises 
(s.  die  ganze  Entwickelung  des  Intestaterbrechts ;  Tgl.  auch 
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1.  195.  §.  2.  D.  cit. :  et  si  patre  familias  mortuo  etc.).  Das 
Angeführte  ist  jedoch  wieder  mit  Rücksicht  auf  das  spätere 
Recht  nicht  in  dieser  Allgemeinheit  richtig ;  konnten  doch 
bei  der  Emancipation  die  Agnationsrechte  Torbehalten 
werden  (1.  11.  C.  6,  58,  Anastasius)].  Diese  Erklärung, 
welche  an  und  für  sich  genügen  könnte,  erscheint  ungenügend, 
wenn  man  die  beiden  anderen  Fälle,  des  tiliuS;  der  flamen 
Dialis,  der  filia,  die  virgo  Yestalis  wurde,  in  Betracht  zieht. 
Denn  hier  wird  wieder  entschieden,  obwohl  diess  in  der 
Regel  verkannt  wird,  das  Agnatenyerhältniss  aufgelöst; 
zum  Mindesten  wissen  wir  von  der  virgo  Yestalis  genau, 
dass  die  mit  dem  Agnatenverhältniss  verbundenen  Wir- 
kungen hier  nicht  Platz  greifen  (s.  namentlich  Savigny  II. 
504  fg.,  Pernice  S.  180  fg.).  Die  obige  Erklärung  kann  also 
nicht  genügen.  —  Einen  Anhalt  zur  Erklärung  geben  die 
Worte:  „sine  emancipatione  ac  sine  capitis  minutione  e 
patris  potestate  exit** ,  insofern  als  sie  in  der  emancipatio 
den  Grund  der  cap.  minutio  zu  suchen  zwingen.  Nun  liegt 
ein  solcher  in  der  alten  Form  der  emancipatio;  das  zu 
emancipierende  Kind  musste  in  das  mancipium  (ein  sclaven- 
ähnlicher  Zustand,  hier  als  Durchgangsstadium)  hinüber- 
geleitet werden.  Ob  dadurch  in  genügender  Weise  („eine 
innere  Disharmonie*'  gibt  schon  für  das  klassische  Recht 
Kuntze  Ezc.  S.  82  zu)  jener  Unterschied  erklärt  wird,  muss 
dahingestellt  bleiben  (war  doch  jenes  Hinüberleiten  in's 
mancipium  eine  „vana  observatio",  eine  „venditio  figurata^). 
Selbst  diese  Erklärung  wird  mit  dem  Schwinden  des  alten 
Emancipationsritus  seit  Einführung  einer  neuen  Emanci- 
pationsform  durch  Kaiser  Anastasius,  und  vollends  seit 
Aufhebung  der  frühern  Emancipationsform  durch  Justinian 
bodenlos.  —  Ganz  unbrauchbar  ist  die  angebliche  Erklärung 
des  Satzes,  dass  der  filius  fam.  durch  den  Tod  des  pater 
fam.  ohne  cap.  dim.  selbständig  wird,  bei  Kuntze  Cors. 
§.  382:  «da  diess  keine  Neuerung,  sondern  ein  Erwachen 
ist,  so  liegt  in  solgher  Metamorphose  keine  cap.  deminutio'. 
Dasselbe  könnte  man  doch  auch  vom  emancipatus  sagen; 
auf  diesen  passt  wörtlich  Das,  was  Kuntze  zuvor  bemerkt: 
„der  tilius  fam.  hat  eine  eigene  familia  ....  obwohl  ge- 
bunden, ist  sie  doch  vorhanden,  und  sie  erwacht  sofort, 
und  von  selbst,  sobald  die  ihn  bindende  Gewalt  ....  in 
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Wegfall  kommt".  Warum  diese  nur  in  dem  Fall,  wenn  sie 
durch  den  „Tod  oder  cap.  deminutio  des  Gewalthabers" 
in  Wegfall  kommt,  gelten  soll,  ist  geradezu  nicht  ein- 
zusehen. Vielleicht  wegen  des  Nachfolgenden:  „dann  wird 
sie  entbunden  Kraft  angeborenen  Rechts  des  filius  fami- 
lias"  ?  Also  ein  angeborenes  Recht  auf  den  Tod  des  Gewalt- 
habers oder  gar  auf  die  cap.  diminutio  desselben  I  Nun 
denn,  wenn  solche  angeborene  Rechte  bestehen,  was  sollte 
hindern,  auch  ein  „angeborenes  Recht"  auf  Emancipation 
anzunehmen  1  —  Muss  man  aber  auch  eingestehen,  dass  wir 
da  einer  Erscheinung  gegenüberstehen,  welche  nicht  erklärt 
werden  kann,  und  die  sich  (namentlich  ist  sie  nicht  erklärt 
auch  durch  Böcking  §.  58.  §§.  v— y ;  man  sehe  insbesondere 
Anm.  16,  wonach  das  Ganze  auf  eine  Wortklügelei  hinaus- 
kommt) m.  E.  auch  für  das  ältere  Recht  in  entsprechender 
Weise  nicht  erklären  lässt,  so  darf  man  wieder  nicht  mit 
Savigny  behaupten,  dass  seit  dem  Wegfallen  der  alten 
Emancipationsform  die  Emancipation  keine  cap.  dim.  be- 
wirkt (s.  dagegen  namentlich  Yangerow  I.  §.  34,  Anm.  1. 
Z.  2,  c  und  die  daselbst  angeführten  Stellen). 
f)  „Für  deren  Bestand^.  Diese  Bezeichnung  ist  allerdings  nicht 
bestimmt  genug.  Eine  genauere  Bezeichnung  ist  aber  nicht 
möglich.  Man  beachte  zunächst,  dass  der  ususfructus  nach 
früherem  Recht  auch  durch  die  cap.  dim.  minima  verloren 
geht,  nicht  nach  Justinianischem  Recht ;  dass  habitatio  und 
operae  (dieser  Umstand  weist  genügend  darauf  hin ,  dass 
es  richtiger  ist^  diöse  Servituten  als  selbständige  Servituten 
aufzufassen)  schon  vor  Justinian  durch  cap.  dim.  (streitig, 
ob  nur  durch  cap.  dim.  minima,  oder  durch  jede  minutio) 
Dicht  verloren  gehen.  Vgl.  auch  Anm.  17  (hinsichtlich  des 
Elinflusses  der  cap.  dim.  auf  die  Ehe,  vgl.  vorläufig  Böcking 
§.  58,  Anm.  60  und  Scheuerl  Beitr.  I,  S.  250—53).  — 
Insofern  ist  nicht  untreffend  der  bildliche  Ausdruck  bei 
Caqueray,  Explication  des  passages  de  droit  prive  contenus 
dans  les  oeuvres  de  Giceron:  „c'etait  une  esp^ce  de  capital 
juridique«  (S.  33). 

Ein  Princip  versucht  Scheuerl  aufzustellen  (Beitr.  I, 
S.  249),  aber  welch  ein  Princip  1  „Nur  dann  erlöschen  sie 
völlig,  wenn  der  Untergang  des  Subjects  das  Recht  selbst 
seinem  Wesen  (?;   ususfructus  nach  früherem  und  nach 
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JustiDianischem  Becht  ?)  zu  Folge  gänzlich  yernichtet,  oder 
ein  sonstiger  besonderer  Grund  (was  für  ein 
sonstiger  Grund?  Ist  derselbe  von  jenem  angeblich  im 
Wesen  gewisser,  subjectiven  Rechte  gelegenen  Grund  ver- 
schieden? Oder  gibt  nicht  vielmehr  hierüber  allgemeine 
Auskunft  das  objective  Recht ,  freilich  eine  verschiedene 
Auskunft,  wenn  man  die  Wandlungen,  welche  dasselbe 
durchmachte,  in  Betracht  zieht.  —  Der  Fehler  liegt,  wie 
so  oft,  darin,  dass  man  für  eine  gewisse  Zeit  des  römischen 
Rechts  geltende  Sätze  als  allgemein  geltend  hinstellt,  dass 
man  dieselben  als  nothwendige  betrachtet  und  ausgibt, 
dass  man  deren  „begriffliche''  Nothwendigkeit  um  jeden 
Preis  zu  vertheidigen  sucht,  ohne  zu  bedenken,  dass  schon 
das  römische  Recht  in  seiner  weitern  Fortbildung,  —  mag 
nun  diese  eine  Fortbildung  zum  Besseren  oder  zum  Schlech- 
teren gewesen  sein  — ,  jenen  Erklärungsversuchen  in's 
Gesicht  schlägt.  Wenn  man  dabei  wenigstens  nicht  nach 
Belieben  bald  frühere,  bald  spätere  Bildungen  als  noth- 
wendig,  ein  anderes  Mal  als  unmöglich  hinstellte!  Vgl. 
auch  Anm.  g)  seine  Fortdauer  in  der  Person  des  Gewalt- 
habers oder  einen  Erwerb  für  diesen  unmöglich  machf*. 
g)  Bei  der  cap.  dim.  maxima  fallt  es  dem  Herrn  des  demi- 
nutus,  bei  der  cap.  dim.  minima  fiel  es  (Anm.  17)  dem 
Arrogator  beziehungsweise  bei  einer  Manusehe  dem  Manne 
oder  dessen  Gewalthaber  zu^  Gai.  III.  83.  —  Nach  früherem 
Recht  überging  das  Activvermögen  auf  den  Arrogator,  nach 
neuerem  Recht  übergeht  es  auf  diesen  nicht.  Statt  diess 
in  der  Weise  einfach  zu  sagen,  hebt  Scheuerl,  Beitr.  I, 
S.  35  damit  an:  „die  subiecta  persona  behält  doch  fort- 
während ihr  Dasein  ausser  der  Person  des  Arrogator,  and 
eben  deswegen  (?)  bewirkt  auch  die  Arrogation  keineswegs 
einen  eigentlichen  (sie  1)  Vermögensübergang  von  dem  arro- 
gatus  auf  den  Arrogator**.  Der  Satz  wird  durch  eine  neue 
Rechtsbildung  begründet  (bei  andern  Gelegenheiten  wählt 
man  wieder  eine  frühere  Rechtsbildung  zum  Ausgangs- 
punkt, —  bald  diess,  bald  jenes,  ohne  Princip,  nach  freier 
Wahl,  nach  Belieben).  Diessmal  folgt  das  ,)klassische  Recht*" 
nach,  S.  36.  Und  da  heisst  es  wieder:  „dass  sie  (die  Ver- 
mögensrechte) wirklich  (als  wenn  daran  jemand  gezweifelt 
hätte  1)   vollständig   (wieder  nicht  genau)   von  der  Person 
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des  arrogatns  auf  den  arrogator  übergehen''.  War  diess 
aber  dann  nicht  ein  „eigentlicher*'  VermögensübergaDg  ? 
Scheuerl  sagte  S.  35 :  „keineswegs''. 
h)  Es  ist  demnach  geradezu  unrichtig,  wenn  nach  Scheuerl 
(Beitr.  I.  S.  36)  Arndts  die  Fälle  der  arrogatio  und  der 
conventio  in  manum  einer  femina  sui  iuris  als  Fälle  einer 
blossen  Succession  in  eine  Gesammtheit  von  Hechten  hin- 
stellt Nicht  nur  Forderungen,  sondern  auch  gewisse 
Schulden  übergingen  auf  den  Gewalthaber.  Dadurch  erweist 
sich  sofort  der  Erklärungsy ersuch  bei  Scheuerl,  Beitr.  I. 
S.  245 :  «die  Befreiung  des  Schuldners  selbst  durch  minima 
cap.  dem.  sei  begreiflich  (?),  wenn  auch  sie  als  bürgerlicher 
Tod  (siel)  angesehen  wurde^,  als  unhaltbar.  —  Weshalb 
aber  nur  gewisse  Schulden  auf  den  Gewalthaber  übergingen, 
das  lässt  sich  m.  £.  nicht  in  befriedigender  Weise  erklären. 
Ungenügend  ist  namentlich  auch  der  Erklärungsyersuch 
(welcher  sich  allerdings  schon  zum  Theil  bei  Gai.  III.  84 
angedeutet  findet)  bei  Arndts,  P.  §.  56,  Anm.  3,  der  Grund 
des  NichtÜbergangs  der  Schulden  liege  darin,  dass  der 
Arrogirte  in  dieselbe  Lage  versetzt  wurde,  als  ob  er  ex 
iustis  nuptiis  erzeugt  wäre.  Wieder  eine  Fiction  zur  Er- 
klärung Yon  juristischen  Vorgängen.  Aber  ebenso  unbrauch- 
bar, da  doch  „indirect  .  .  .  dieser  Erfolg  (?)  durch  das 
prätorische  Recht  ausgeglichen  wurde''.  Jene  Fiction  ist 
schon  brauchbarer  zur  Erklärung,  dass  die  ererbten  Schulden 
auf  den  Gewalthaber  übergingen ;  also  gerade  in  einer  Be- 
ziehung, die  Arndts  nicht  beachtet,  und  die  sich  bei  Gaius 
angedeutet  findet:  „retro  heres  fit  .".  •  desinit  heres  esse** 
[rücksichtlich  anderer  Schulden  des  deminutus  sagt  Gaius, 
dass  sie  dem  Civilrecht  nach  auf  den  Gewalthaber  nicht 
übergehen,  dass  vermöge  einer  Fiction  der  Prätor  den 
deminutus  als  „obligatus  obligatave^  ansehe.  Nach  Gaius 
sagt  Savigny  III.  S.  15.  Anm.  e,  aber  ganz  allgemein,  in 
einer  hypothetischen,  jedenfalls  unrichtigen  Weise:  „die 
Schulden  würden  auch  übergehen,  wenn  sie  nicht  durch 
cap.  deminutio  zerstört  würden".  Wozu  denn  solche  Hypo- 
thesen,  welche  zum  Ueberfluss  noch  Unrichtiges  enthalten, 
Uebergehen  nach  älterem  Recht  keine  Schulden  auf  den 
Arrogator?  Werden  die  übrigen  Schulden  (nach  neuerem 
Recht  die  Schulden   überhaupt)   des  Arrogirten  zerstört? 
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Das8  sie  Dach  ins  civile  zerstört  wurden  ^  ist  allerdings 
richtig.  Aber  haben  wir  nicht  die  frühe  Reaction  des  präto- 
rischen  Rechts  dagegen  zu  beachten  ?  Liegt  die  Sache  nicht 
so,  dass  wir  in  jenem  Zerstören  der  Schulden  nach  ins 
ciyile,  bloss  einen  doctrinären,  aller  thatsächlichen  Be- 
deutung entblössten  Satz  zu  sehen  haben,  dagegen  in  dem 
NichtUntergang  derselben  ein  praktisches  Dogma?  Sagt  ja 
doch  an  einer  andern  Stelle  Savigny  selber  (11.  S.  86)  sehr 
richtig:  „die  alte  Rechtsregel  von  dem  Untergang  der 
Schulden  durch  die  minima  cap.  dim.  war»  entblösst  tou 
aller  praktischen  Bedeutung*'.  —  Gaius  trägt  den  Satz  Tor, 
dass  der  Schuldner  durch  cap.  deminutio  befreit  werde 
(«per  cap.  deminutionem  liberantur");  diesen  doctrinaxen 
Satz  schränkt  er  aber  sofort  ein  durch  den  weitem  Zusatz : 
„tamen  in  eum  eamve  utilis  actio  datur  etc.",  d.  h.  er 
benimmt  dem  yorhergehenden  Ausspruch,  dem  Befreitwerdeo 
des  Schuldners  durch  cap.  deminutio  alle  Bedeutung.  Gaius 
stellt  das  Recht,  wie  es  praktisch  war,  dar;  er  gibt  dabei 
nur  eine  kurze  Notiz  darüber,  wie  dieses  Recht  entstanden. 
Unsere  neuere  Juristen  yerfahren  ganz  anders;  sie  stellen 
einen  Satz,  welcher  schon  frühzeitig  alle  praktische  Be- 
deutung yerloren  hatte,  als  den  eigentlichen  Schwerpunkt 
der  ganzen  Lehre  hin,  und  wenden  yergebene  Mühe  an, 
den  Grund  dieses  Satzes  zu  ergründen.  So  Sayigny,  der 
dahin  gelangt,  eine  Hypothese^  wie  die  oben  bezeichnete, 
ohne  allen  Boden  selbst  mit  Rücksicht  auf  das  frühere 
Recht  hinzuwerfen.  So  Arndts  mit  seiner  Fiction,  dass  der 
Arrogirte  in  dieselbe  Lage  yersetzt  wurde,  als  ob  er  ex  iustis 
nuptiis  erzeugt  wäre.  Wie  will  aber  Arndts  mit  dieser 
Fiction  gegenüber  dem  Recht,  welches  schon  frühzeitig 
praktisch  wurde,  auskommen?  Es  ist  nur  eine  Selbst- 
täuschung, wenn  er  seinen  angeblichen  „Grund"  dadurch 
zu  retten  meint,  dass  das  prätorische  Recht  „indirect*  den 
durch  jenen  herbeigeführten  Erfolg  ausgeglichen.  Indirect, 
was  will  denn  diess  besonderes  sagen,  etwa  dass  nicht 
„direct"  die  alte  Rechtsregel  aufgehoben  wurde?  War  doch 
die  indirecte  Aufhebung  yon  Sätzen  des  Ciyilrechts  durch 
den  Prätor  die  Regel.  Und  gibt  es  endgiltig  einen  Unter- 
schied zwischen  directer  (solche  kam  bekanntlich,  wenn 
auch  nur  ausnahmsweise  yor)  und  indirecter  Aufhebung  yon 
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Sätzen  des  Civürechts  durch  den  Prätor?    Was  war  denn 
die  in  integrum  restitutio,  welche  der  Prätor  eintreten  liess, 
und  unbedingt,  ohne  allen  Vorbehalt  gewährte  (s.  Anm.  27) 
Anderes,   als  das  Organ  der  Abschaffung  der  alten  Kegel, 
dass   die  Verkehrsschulden   durch   cap.  dim.   untergingen 
(Keller,  Civilp.  §.  79)].    Als  unbrauchbar  stellt  sich  aber 
auch  in  dieser  Beziehung  jene  Fiction  mit  Bücksicht  auf 
das  Justinianische  Recht  dar,   wo  überhaupt  von  einem 
Uebergang  der  Schulden  (wie  der  Rechte)  des  Arrogirten 
auf  den  neuen  Gewalthaber  keine  Rede  ist. 
i)  Zu  bemerken  ist,  was  in  der  Regel  ausser  Acht  gelassen 
wird  (und  darin  liegt  der  Grund  der  geradezu  unrichtigen 
Darstellung  bei  Savigny  II.  S.  86 — 87),  dass  die  Fiction, 
als   wäre   der  deminutus  kein  deminutus  nicht  bloss  zur 
Gewährung  der  actio  gegen  ihn  (.  .  .  in  qua  fingitur  capite 
deminutus  deminutave  non  esse,  Gai.  IV,  38),  sondern  auch 
zur  Gewährung  des  Güterverkaufs  (.  .  •  quae  bona  eorum 
futura  fuissent,  si  se  alieno  iuri  non  subiecissent,  Gai.  III. 
84)  dient.  Und  bloss  die  Fiction  in  der  letzteren  Richtung 
erscheint  in  §.  3.  L  3,  10  hervorgehoben.    In  der  That  ist 
vornehmlich  in  dieser  Beziehung  die  Fiction  von  praktischer 
Bedeutung,   wenn   man   berücksichtigt,   dass   selbst  nach 
früherem  Recht  gegen  einen  filius  fam.  die  Klage  erhoben 
und  die  Verurtheilung  desselben  erwirkt  werden  konnten, 
wenngleich  diess  für  den  Kläger  ohne  einen  reellen  Erfolg 
war,   so  lange  der  Belangte  filius  fam.   blieb,   also  kein 
eigenes  Vermögen  hatte  (1.  5.  pr.  D.  14,  ö).    Wäre  man 
also  auch  hier  bei  dem  Satz,  dass  gegen  Haussöhne  Klagen 
zulässig  sind,   stehen  geblieben,   so  wäre  doch  ohne  die 
Fiction  hinsichtlich  des  Güterverkaufs,  so  lange  der  Arro- 
girte  kein  eigenes  Vermögen  hatte,  kein  reeller  Erfolg  für 
die  Gläubiger  vorhanden.  Die  Fiction  hinsichtlich  der  Ge- 
währung der  actio  gegen  den  deminutus  hätte  man  fallen 
lassen  können,  wie  diess  auch  thatsächlich  im  Justinianischen 
Recht  geschehen  ist  (wenn  auch  in  dem  Sinn,  dass  die 
Klage  gegen  den  Arrogator  anzustellen  ist:    „sed  nomine 
filii  convenietur*).    Die  Fiction  zur  Gewährung  des  Güter- 
verkaufs dagegen  stellt  sich  auch  mit  Rücksicht  auf  das 
neuere  Recht,  obgleich  das  Vermögen  des  Arrogirten  sein 
Vermögen  bleibt,  als  noth wendig  dar  wegen  des  Genuss- 
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rechts,  das  der  Arrogator  an  diesem  Vermögen  hat,  soweit 
es  peculium  adyenticiam  wird.  Daher  ist  auch  der  Fiction, 
wie  sie  bei  Gai.  III.  84  ausgedrückt  erscheint,  in  den  Justin. 
Inst,  ein  anderer,  dem  veränderten  Recht  entsprechender 
Ausdruck  gegeben:  „  .  .  .  bona,  quae  eins  cum  osu- 
fructu  futura  fuissent,  si  se  alieno  iuri  non  subiecisset^ 
k)  Die  Entscheidung  der  im  Text  bezeichneten  Frage  ist  keines- 
wegs so  einfach,  und  noch  weniger  so  ^gewiss'',  wie  be- 
hauptet wird.  Die  Frage  ist  zwar  mit  Rücksicht  auf  einen 
der  Fälle,  die  für  uns  hier  Interesse  haben,  mit  BÄcksicht 
auf  die  cap.  dim.  durch  Arrogation  entschieden;  sie  ist 
aber  nicht  entschieden  mit  Rücksicht  auf  den  andern  Fall 
der  cap.  diminutio,  die  durch  in  manum  conventio  einer 
Frau  sui  iuris  herbeigeführt  wird.  Die  von  Scheuerl  be- 
rücksichtigte Stelle  aus  Gai.  IV.  80  insbesondere  lässt  die 
Frage  unentschieden;  brauchbarer  ist  zu  diesem  Zweck 
Gai.  ni,  84,  wo  der  in  Gai.  IV.  38  und  80  vorkonunende 
Zusatz  „ex  contractu''  fehlt,  so  dass  man  insofern  nicht 
erst  eine  Muthmassung  hinsichtlich  der  Delictsschulden  der 
deminuta  aufzustellen  brauchte.  Allein  gegen  das  Resultat, 
welches  diese  Stelle,  so  wie  die  Institutionenstelle  bei 
Justinian  (§.  3.  3.,  3,  10)  gewähren,  scheint  entschieden 
Ulpian  (1.  2.  §.  3.  D.  4,  5:  „Nemo  delictis  exuitur,  quamvis 
capite  minutus  sit^)  zu  sprechen.  Dabei  an  das  Fortbestehen 
einer  blossen  Naturalobligation  zu  denken,  ist  schlechthin 
unzulässig,  wenn  man  diesen  §.  mit  dem  vorhergehenden 
im  Zusammenhang  liest.  Da  nun  die  Gaiusstelle,  wenngleich 
sie  die  Frage  in  Ansehung  der  Schulden  des  deminutus 
überhaupt  genauer  als  irgend  welche  andere  Stelle  bespricht, 
von  den  Delictsschulden  ausdrücklich  nicht  handelt,  so 
hat  es  den  Anschein,  dass  man  der  Ulpiansstelle  (?)  den 
Vorzug  zu  geben  hat.  In  der  That  behaupten  auch  Mehrere 
(z.  B.  Vangerow,  Kuntze),  dass  die  Delictsklagen  ungeachtet 
der  cap.  dem.  fortbestehen.  —  Man  halte  sich  indessen  die 
Schwierigkeiten,  die  unlösbaren  Verwickelungen,  zu  welchen 
diese  Ansicht  führt,  gegenwärtig!  Die  Delictsobligationen 
sollen  nach  dieser  Auffassung  vor  allen  andern  Obligationen 
besonders  wirksam,  vor  allen  andern  einen  besonderen 
Vorzug  haben.  Und  doch  läge  in  diesem  angeblichen  Vorzug 
m.  £.  ihre  Schwäche.  Der  Arrogirte  soll  aus  Delicten  ciTi- 
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liier  verpflichtet  bleiben^  d.  h.  die  Klage  geht  gegen  ihn, 
und  bloss  gegen  ihn.  Was  ist  dann  aber  (befinden  wir  uns 
doch  mit^der  Ulpiansstelle  auf  dem  Boden  des  früheren 
Rechts)  Executionsobject  [abgesehen  von  dem  pecolium 
castrense,  etwa  auch  (?)  von  dem  peculium  quasi  castrense ; 
—  das  sonstige  Vermögen  des  Arrogirten  bildet  übrigens 
als  peculium  adventicium  reguläre  (das  gewiss  erst  seit 
Constantin  entstand)  kein  Executionsobject]  für  die  Gläu- 
biger? Wollte  man  aber  hier  auf  die  Fiction,  welche  rück- 
sichtlich der  Gewährung  des  Güterverkaufs  gilt,  zurück- 
greifen, so  wäre  diess  zunächst  nur  ein  Nothhehelf^  von 
dem  man  keinen  Gebrauch  machen  sollte  >  wenn  man  un- 
geachtet der  Gaiusstelle  und  der  Justin.  Institutionenstelle 
(sed  nomine  filii  convenietur)  die  Klage  gegen  den  Arrogirten 
als  nicht  erloschen  betrachtet.  Wollte  man  auf  diese  Fiction 
zurückgreifen,  so  hiesse  diess  dem  praktischen  Erfolg  nach 
die  Klage  gegen  den  Arrogirten  fallen  lassen.  ~  Verwirft 
man  aber  die  Ansicht,  dass  aus  Delictsschulden  die  Klage 
(ohne  die  Fiction,  nicht  als  utilis)  gegen  den  Arrogirten 
geht,  so  ist  wieder  zu  fragen^  ob  die  Delictsschuld  auf  den 
Arrogator  übergangen  ist,  oder  ob  sie  zu  der  zweiten  Kate- 
gorie sonstiger  Schulden,  welche  auf  den  Arrogator  nicht 
übergehen,  gehört  Gegen  das  Erstere  spricht  der  Wortlaut 
bei  üai.  III.  84  (^hereditarium  aes  alienum^).  Für  das 
Letztere  vielleicht  auch  der  Wortlaut  (das  Fehlen  des  Zu- 
satzes „ex  contractu^^  bei  „maneat  obligatus  obligatave" 
rsp.  bei  „de  eo  vero,  quod  prius  suo  nomine  eae  personae 
debuerint^),  dagegen  aber  das  Vorkommen  dieses  Zusatzes 
an  anderen  Stellen.  Dafür  das  allgemeine  Princip,  das 
daraus  abgeleitet  werden  kann:  Schulden,  die  erst  in 
der  Person  des  deminutus  entstanden  sind,  da- 
gegen aber  die  übrigens  beinahe  ganz  unbrauchbaren  (weil 
meist  unleserlichen)  Bruchstücke  bei  Gai.  IV.  81  (bei  der 
Textesherstellung  von  Huschke).  —  Es  ist  zu  beachten,  dass 
Gaius  am  Eingang  des  vorhergehenden  §.  (IV.  80;  —  ob 
das  in  diesem  §.  nach  der  Textesrestitution  Gesagte  auch 
auf  die  in  mancipio  Stehenden  zu  beziehen  sei,  darüber 
vgl.  Scheuerl  Beitr.  I,  S.  272  fg.)  einen  Unterschied  zwischen 
Geschäfts-  und  Delictsschulden  des  filius  fam.  hervorhebt, 
und  sodann  auf  die  in  manu  oder  in  mancipio  Stehenden 
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übergeht.  Die  folgende  Auseinaadersetzung  ist  theils  lücken- 
haft, theils  unverständlich.    Gewiss  ist  aber  die  Annahme 
berechtigt^  dass  Gaius  im  Verlauf  seiner  Darstellung  von 
den  Delictsschulden  der  Frau^  welche  unter  die  manus  kam, 
handelte ;  darauf  musste  er  kommen^  wenn  er  am  Eingang 
jenen  Unterschied  hervorhebt^  und  wenn  man  die  bedeutende 
Lücke  in  dieser  Stelle  beachtet    Aus  der  überaus  lücken- 
haften Stelle  IV,  81  ist  nur  so  viel  zu  entnehmen,  dass 
Gaius  daselbst  von  einer  noxae  datio  spricht,  und  dass  er 
auch  in  dem  vorangehenden  §.  von  einer  noxae  datio  ge- 
sprochen haben  muss  („enim  etiam*^).  In  Anbetracht  dessen 
wäre   vielleicht  die  Annahme  nicht  zu  gewagt,    dass  der 
Manusinhaber  für  Delictsschulden  der  Frau  haftet,  mit  dem 
Recht  der  noxae   datio   (vgl.  auch  Schlesinger,  RudorfPs 
Ztschr.  f.  Rechtsgesch.  VIII,  insbes.  S.  55,  56).  Dass  diess 
bezüglich  der  Delictsschulden  des  Arrogirten  gilt,  das  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen,   ungeachtet  der   allgemeinen 
Stella  aus  Ulpian.  Denn  da  sagt  Gaius  IV.  77  ausdrücklich : 
M  .  .  .  si  pater  familias  noxam  commiserit,  et  hie  se  in 
adrogationem  tibi  dederit  .  .  .  i  n  c  i  p  i  t  tecum  noxalis  actio 
esse,  quae  ante  directa  fuit".  Gaius  spricht  vom  Entstehen 
und  vom  Aufhören  einer  Klage,  oder  wenn  man  will:  die 
Klage  aus  dem  Delict  nimmt  einen  andern  Charakter  dadurch 
aU;  dass  Jemand  arrogirt  wird.  Mit  diesen  Worten  schliesst 
er  die  Anstellbarkeit  der  Klage  gegen  den  nunmehrigen 
filius  selbst  aus.    Und  mit  vollem  Recht,   da  er  an  eine 
praktisch  wirksame  Klage  denkt ;  klagen  konnte  man  zwar 
gegen  filii  familias,  auch  wenn  sie  kein  Vermögen  hatten, 
nicht  bloss  aus  Delicten  („ex  omnibus  causis"  1.  39.  D.  44t,  1 
Gai.),  aber  ohne  einen  reellen  Erfolg  (vgl.  allenfalls  auch 
Schlesinger  in  Rudorffs  Ztschr.  f.  R.  G.  VIII  S.  226  fg.). 
Deshalb  war  in  unseren  Fällen  die  Fiction  zur  Gewahrung 
des  Güterverkaufs  nothwendig,   deshalb  lässt  die  Justin. 
Institutionenstelle  die  Klage  gegen  den  Vater  erheben  (sed 
nomine  filii  convenietur). 

Wie  aber  haftet  der  Arrogator  nach  Justin.  Recht,  wo 
es  bekanntlich  keine  noxae  datio  rücksichtlich  der  Haus- 
kinder  gibt?  Haftet  er  mit  seinem  ganzen  Vermögen,  wie 
er  zuvor  gehaftet  hat,  aber  mit  der  Befugniss  zur  noxae 
deditio  ?    Oder  haftet  er  flir  Delictsschulden  in  dem  Mass, 
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wie  für  Geschäftsschulden?  Gibt  es  aber  eine  genügende 
Grundlage  für  diese  (an  sich  gewiss  berechtigte)  Beschrän- 
kung? Man  könnte  meinen^  dass  hiefür  eine  genügende 
Grundlage  §.  3.  J.  3,  10  abgibt^  wo  doch  ganz  allgemein, 
ohne  jede  weitere  Unterscheidung  von  Schulden  des  Arro- 
girten  die  Rede  ist.  —  Ich  würde  auch  diese  Entscheidung 
für  eine  dem  neueren  Hecht  ganz  entsprechende  halten.  Das 
Vermögen  des  Arrogirten  bleibt  sein  Vermögen,  daher 
bleiben  auch  die  Schulden  desselben  seine  Schulden.  Die 
Gläubiger  haben  ein  Ezecutionsobject,  das  nicht  erst,  wie 
nach  früherem  Recht,  aus  dem  Vermögen  eines  Andern 
ausgesondert  zu  werden  braucht;  eine  Betheiligung  des 
Arrogator  kommt  bloss  insofern  in  Frage,  als  es  sich  um 
den  Verlust  seines  Genussrechts  handelt.  Aber  diese  Be- 
merkungen, wie  richtig  sie  auch  an  sich  sein  mögen,  kommen 
mit  unseren  Quellen  in  Widerspruch.  Dieselben  gehen  in 
gleicher  Weise  auf  Geschäfts-  und  Delictsschulden ;  sie 
führen  dahin,  dass  nach  neuerem  Recht  die  Schulden  durch 
cap.  diminutio  überhaupt  nicht  an  Kraft  verlieren,  dass 
sie  Civilschulden  bleiben.  Nun  erscheint  das  Letztere  bloss 
rücksichtlich  der  Delictsschulden  bestätigt;  das  Gegentheil 
aber  sagt  tou  den  Geschäftsschulden  des  deminutus  die 
angezogene.  Stelle  aus  Ulpian,  —  das  Gegentheil  rücksichtlich 
aller  Schulden  vielleicht,  §.  3.  J.  3,  10.  Haben  wir  also 
früher  annehmen  müssen,  dass  1.  2.  §.  3.  D.  4,  5  interpolirt 
ist  (vgl.  Gai.  IV.  77),  so  müssten  wir  wieder  annehmen, 
dass  §.  2  dieser  lex  dem  geänderten  Rechtszustand  nicht 
entspricht. 

§•  23.   Bestimmung  des  Standes  des  Einzelnen. 

Der  Stand,  d.  i.  die  rechtliche  Stellung  eines  Menschen 
kann  ihm  eigen  sein  von  seiner  Geburt  an.  —  Dabei  entsteht 
zunächst  die  Frage,  nach  wessen  Stand  sich  der  Stand  des 
Kindes  richtet,  ob  nach  dem  Stand  des  Vaters  oder  der  Mutter. 
Hiefür  gilt  im  vorjustin.  Recht   die  RegeP):   Das  in   civil- 

*)  „   .  .  semper  connubiam  efficit,  ut  qui  nascitur,  patris  condicioni 
accedat .  .  .**  Gai.  I.  80.    „Lex  naturae  haec  est,  ut  qui  nascitur  sine 
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rechtlicher  Ehe  gezeugte  Kind  folgt  dem  Stande  des  Vaters, 
das  in  nicht  civilrechtlicher  Ehe,  ebenso  das  ausserehelich  ge- 
zeugte Kind  dem  der  Mutter.  Von  dieser  Regel  gab  es  Aus- 
nahmen. Im  Justin.  Recht  sind  die  Ausnahmen  entfallen.  Die 
Regel  selbst  hat  aber  die  Gestalt  erhalten:  Eheliche  Kinder 
folgen  dem  Stande  des  Vaters,  uneheliche  dem  der  Mutter.  — 
Diese  Unterscheidung  ist  auch  für  die  weitere  Frage  massgebend, 
ob  in  dem  Fall,  wenn  im  Stand  des  Elterntheils,  nach  welchem 
sich  der  Stand  des  Kindes  richtet,  zwischen  der  Zeugung  resp. 
Empfangniss  und  der  Geburt  ein  Wechsel  eintritt^  diese  Aende- 
rung  auf  den  Stand  des  Kindes  einen  Einfluss  äussert  Bei 
ehelichen  Kindern  ist  der  Zeitpunkt  der  Zeugung,  bei  unehelichen 
regelmässig  der  Zeitpunkt  der  Geburt  entscheidend'). 

In  Ansehung  des  Standes  eines  Menschen  können  aber 
auch  Aenderungen  eintreten.  Er  kann  eine  höhere  rechtliche 
Stellung  erlangen  oder  auf  eine  niedere  Stufe  herabsinken.  Von 
den  Ursachen  dieser  Aenderungen  ist  bereits  zum  Theil  gehandelt 
worden  (s.  §.  22),  zum  Theil  wird  davon  im  Verlauf  der  weitern 
Darstellung  die  Rede  sein. 

Der  Stand  eines  Menschen  kann  bestritten  sein.  Auch 
unabhängig  davon  kann  die  Untersuchung,  ob  Jemand  einen 
gewissen  Status  habe,  veranlasst  werden  '). 

§.  24.    Beginn  und  Ende  4er  Persönlichkeit 

Wie  das  physische  Dasein  des  Menschen  mit  seiner  Geburt 
anfängt,  so  auch  sein  rechtliches  Dasein;  von  seiner  Geburt  an 
gilt  der  Mensch  als  Person. 


legitimo  matrimonio,  matrem  sequatur,  nisi  lex  specialis  aliad  mdadt" 
1.  24.  D.  1,  5  ülp.  Andere  Stellen  bei  Salkowski  §.  27,  Z.  11.  —  üeber 
die  Ausnahmen  s.  §.  26  Anm.  10  und  11,  und  §.  31  Anm.  3  und  a. 

'),,...  hi  qui  illegitime  concipiuntur,  statnm  sumunt  ex  eo  tempore, 
quo  nascuntur;  ...  at  hi  qui  legitime  concipiuntur,  ex  conceptionis 
tempore  statum  sumunt",  Gai.  L  89.  —  üeber  die  Ausnahmen,  weldie 
bezüglich  der  unehelichen  (nach  voijustin.  Recht  auch  rQcksichtlich  der 
in  einer  nicht  civilrechtlichen  Ehe  gezeugten)  Kinder  galten,  s.  S*  26 
zu  A.  13  fg. 

»)  Darüber  vgl.  Puehta  Inst  §.  221,  Müller  Inst.  §.  69  (S.  134  fg.),  Sal- 
kowski §.  33. 
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Gebart  ist  die  yoUstaadige  ')  Trennung  eines  lebendigen  ') 
Wesens  von  menschlicher  ')  Gestalt.  Das  noch  nicht  geborene, 
bloss  Ton  der  Mutter  empfangene  Kind  ist  kein  selbständiger 
Organismus I   sondern  ein  Theil  des   mütterlichen  Schosses;^) 


^)  Die  Trennimg  muss  eine  vollständige  sein:  si  yivus  perfecte 
natus  est,  si  yIyus  ad  orbem  totus  processit,  1.  3.  i.  £  C.  6,  29. 
Gleichgiltig  ist,  wie  die  Trennung  erfolgte,  ob  auf  natOrliche  oder 
kfinstllche  Weise:  natum  accipe,  et  si  exsecto  ventre  editus  sit  1.  12. 
pr.  D.  28,  2  Ulp. 

")  Das  Tom  Mutterleib  abgelöste  Wesen  muss  ein  lebendiges  sein, 
d.  h.  es  muss  ein  Lebenszeichen  von  sich  gegeben  haben.  Demnach 
ist  der  abortus  keine  Person:  aborsus  vel  abactus  venter  partum  efficere 
non  videtur  (PauL  R.  S.  IV.  9.  §.  6),  1.  2.  C.  6,  29.  —  Das  gewöhnliche 
Lebenszeichen  ist  der  Aufschrei  des  Kindes  unter  dem  Reiz  der  Luft 
auf  die  Athmnngswerkzeuge.  Indessen  ist  diess  nicht  das  einzige  Lebens- 
zeichen; so  waren  denn  auch  die  Sabinianer  und  mit  ihnen  Justinian 
der  Ansicht,  dass  die  emissio  vocis  nicht  nothwendig  sei,  um  das  ge- 
borene Kind  als  ein  lebendig  geborenes  anzusehen:  „  .  .  .  Sabiniani 
existimabant,  si  vivus  natus  esset,  et  si  Yocem  non  emisit,  rumpi  testa- 
mentum,  apparetque  quod,  et  si  mutus  fuerat,  hoc  ipsum  faciebat,  eorum 
etiam  nos  laudamus  sententiam  . .  .**  1.  3.  G.  6,  29.  —  lieber  das  früher 
(sieh  jedoch  noch  Windscheid  §.  52  A.  8,  insbesondere  Wächter,  Com. 
de  partu  yivo  non  Titali)  gewöhnlich,  wenn  auch  in  verschiedenem  Sinn 
aufgestellte  Erfordemiss  der  Lebensfähigkeit  und  Vitalität,  vgl.  ins- 
besondere Savigny  Syst.  II,  Beil.  III,  Vangerow  I.  §.  32.  a. 

')  Eine  Tom  Normalbau  abweichende  Körperbildung  heisst  ostentum 
(„Ostentum  Labeo  definit:  omne  contra  naturam  cuiusque  rei  genitum 
factumque  ..."  1.  38.  D.  V.  S.  Ulp.).  Die  Abweichung  kann  eine  ver- 
schiedene sein:  eine  wesentliche,  wo  die  körperliche  Gestalt  eine 
solche  ist,  dass  darin  der  Ausdruck  des  menschlichen  Gattungswesens 
nicht  erkennbar  ist,  oder  eine  unwesentliche,  wo  ungeachtet  der 
Abweichung  vom  Normalbau  in  der  Eörperformation  der  organische 
Ausdruck  des  menschlichen  Gattungswesens  vorhanden  ist.  Das  ostentum 
heisst  im  ersten  Fall  monstrum  oder  prodigium  (völlig  ausgeartete 
Gebart;  —  qui  contra  formam  humani  generis  converso  more  procre- 
antur  1.  14.  D.  1,  5  Paul.) ,  im  zweiten  Fall  heisst  es  portentum  (ein- 
fache Missgeburt;  —  z.  B.  tribus  manibus  aut  pedibus  aut  qua  alia 
parte  corporis,  quae  naturae  contraria  est  1.  38.  D.  V.  S.  —  Wohl 
auch  in  dem  Fall,  wenn  das  Kind  weniger  Gliedmassen  hat,  als  ge- 
wöhnlich; auf  Beides  geht:  „  •  .  .  si  non  integrum  animal  editom  sit, 
cum  spiritn  tarnen  ..."  1.  12.  D.  28,  2  Ulp.).  Das  portentum  ist  Kind 
(„  .  .  .  inter  liberos  connumerabitur  .  .  .^  1.  14.  D.  1,  6),  Person;  das 
monstrum  ist  nicht  Kind  (non  sunt  Uberi,  qui  contra  etc.  1. 14.  D.  1,  5) 
nicht  Person. 

*)„.,,  partus  antequam  edatur,  mulieris  portio  est  vel  viscerum  .  .  .^ 
1.  1.  §.  1.  D.  25,  4  Ulp. 
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das  empfangene  noch  ungeborene  Kind  ist  nicht  Person ; ')  die 
Möglichkeit,  dass  es  Person  sein  wird,  ist  jedoch  sehr  nahe 
liegend,  und  daher  berücksichtigt  das  Recht  seine  künftige 
Persönlichkeit.  Für  das  ungeborene  Kind  werden  diejenigen 
Rechte  aufrecht  erhalten  a),  in  welche  es  eintreten  würde,  wenn 
es  bereits  geboren  wäre.  —  Das  lebendig  geborene  Kind  ist 
Person  gewesen^  wenn  es  auch  sofort  nach  vollendeter  Greburt 
gestorben  ist  *) ;  ein  Augenblick  Leben  genügt,  um  bedeutende 
Rechtsveränderungen  herbeizuführen. 

Mit  dem  Tode  hört  nicht  nur  das  physische,  sondern  auch 
das  rechtliche  Dasein  des  Menschen  auf.  Der  Gestorbene  ist 
nicht  mehr  rechtsfähig  h),  wie  der  Ungeborene  es  noch  nicht  ist 
—  Verlust  der  Civität  bewirkt  nicht  die  vollständige  Aufhebung 
der  Persönlichkeit ;  dieser  hat  nur  den  Verlust  der  Persönlichkeit 
nach  ins  civile  zur  Folge.  Das  rechtliche  Dasein,  die  Persönlich- 
keit endet  auch  nicht  mit  dem  Eintritt  in  die  Sclaverei ;  dieser 
bewirkt  nur  eine  weitgehende  Minderung  der  Rechtsfähigkeit. 

Der  Tod  einer  Person  ist,  wenn  davon  abhängige  Rechte 
geltend  gemacht  werden,  wie  jede  andere  Thatsache  zu  be- 
weisen c).  —  Ebenso  ist  der  Zeitpunkt  des  Todes  von  dem  zu 
beweisen,  wer  sich  darauf  beruft,  dass  Jemand  zu  einer  be- 
stimmten Zeit  gestorben  sei.  Diess  gilt  insbesondere  iur  den 
Fall,  wo  Rechte  darauf  gegründet  werden,  dass  von  mehreren 
(verstorbenen)  Personen  eine  die  andere  überlebt  habe,  oder 
eine  zu  Lebzeiten  der  andern  verstorben  sei  ^).  Kann  dieser 
Beweis  nicht  erbracht  werden,  so  ist  die  Regel  die,  dass  keine 
Person  als  vor  der  andern  verstorben  anzusehen  ist ") ;  folglich 
können  die  Rechte,  welche  davon  abhängen,  dass  die  eine  Person 
die  andere  überlebt,  beziehungsweise  nicht  überlebt  habe,  nicht 


^)  Das  noch  nicht  geborene  Kind  heisst  embryo,  foetus,  auch  venter.  Es 
ist  noch  nicht  Person,  daher  non  est  pupillus,  qui  in  utero  est.  1.  161. 
D.  y.  S.  Ulp.,  s.  dazu  vorläufig  Kuntze,  Curs.  §.  363. 

*)  ^  .  .  .  si  viyus  perfecte  natus  est,  licet  illico  postquam  in  terram 
cecidit,  vel  in  manibus  obsetricis  decessit,  nihilominus  testamentum 
rumpi,  hoc  tantummodo  requirendo,  si  vivus  ad  orbem  totus  processit . .  .** 
1.  3.  C.  6,  29  Justin. 

^  Dass  es  vom  grossen  praktischen  Interesse  sein  kann,  zu  wissen,  welche 
von  zwei  Personen  früher  verstorben  sei,  ist  selbstverständlich;  ein- 
zelne Fälle  nennt  Vangerow  §.  33.  Anm.  2. 

°)  1.  18.  pr.  D.  34,  öMarcian:  „  .  .  i  si  pariter  decesserint,  necappareat 
quis  ante  spiritum  emiserit,  non  videtur  alter  alteri  supervixisse. 
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geltend  gemacht  werden ').  Sind  aber  Ascendenten  und  Descen- 
denten  gestorben^  so  hilft  das  römische  Recht  im  Allgemeinen 
durch  die  Vermuthung,  der  geschlechtsreife  Descendent  sei  nach 
seinem  Ascendenten,  der  geschlechtsunreife  vor  demselben  ge- 
storben d).  Zu  Gunsten  des  Universalfideicommisses  '®)  und  des 
Erbrechts  des  patronus  '')  gilt  jedoch  nicht  diese,  sondern  eine 
andere  Vermuthung;  hier  wird  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der 
Descendent  geschlechtsreif  oder  nicht  geschlechtsreif  war^  an- 
genommen, dass  der  Ascendent  den  Descendenten  überlebt  habe, 
dass  also  der  Ascendent  (der  Erbe  oder  der  libertus)  kinderlos 
verstorben  sei.  —  Durch  die  lex  Cornelia  wird  angenommen, 
der  Gefangene  sei  im  Augenblick  der  Gefangennehmung  ge- 
storben "). 

a)  B Antiqui  libro  ventri  ita  prospexerunt,  ut  in  tempus  nascendi 
omnia  ei  iura  reservarent  ..."  1.  3.  D.  5,  4.  Paul.  Neben 
diesem  einfachen  Ausdruck  kommt  häufig  ein  anderer, 
bildlicher  vor  („  .  .  dicimus  eum,  qui  nasci  speratur,  pro 
superstite  esse  .  .  .*•  1.  231.  D.  V.  S.  Paul;  „  •  •  •  pro 
superstite  habeatur,  qui  in  utero  est"  1.  7.  pr.  D.  37,  10 
Ulp. ;,,...  ac  si  in  rebus  humanis  esset  ..."  1.  7.  D.  1,  6 
Paul.;  «...  intelleguntur  in  rerum  natura  esse  ..."  1.  26. 
D.  1,  6  Julian).  Eine  überflüssigd  an  sich  auch  eine  harm- 
lose Fiction,  die  aber  einen  weiteren  Zusatz  („  .  .  .  tunc 
verum  est,  quum  de  ipsius  iure  quaeritur ;  aliis  autem  non 
prodest,  nisi  natus  sit"  1.  231.  D.  Y.  S.  Paul.)  nothwendig 
macht,   um  unrichtigen  Folgerungen  aus  dem  Satz:   pro 


")  1.  34.  D.  36,  1  Marcian :  „Si  eias,  qui  novissimns  ex  filiis  mortaus  esset, 
partem  hereditatis  propinquo  volait  pater  restitui,  et  simul  (dass 
dieses  nicht  ein  Zasammenumgekommensein,  insbesondere  auch  nicht 
„ein  Umgekonimensein  durch  dieselbe  Thatsache"  bedeutet,  ergibt  sich 
aas  dem  folgenden:  si  non  ostenderit,  vgl.  auch  Anm.  d)  fratres  diem 
suum  obiissent,  propinquum,  si  non  ostenderit,  quis  novissimos  obiisset, 
ad  partem  hereditatis  non  admitti  .  .  ." 

*•)  1.  17.  §.  7.  D.  36,  1  ülp.  —  In  dem  einleitenden  Vordersatz  (Sed  si  nau- 
firagio,  vel  mina  etc.)  hat  zwar  der  Jurist  ein  ümgekommensein  durch 
dieselbe  Thatsache  im  Auge;  bezeichnend  aber  sind  die  Schlussworte: 
„Oum  autem,  quis  ante,  et  quis  postea  decesserit,  non  apparet  etc.'' 

")  1.  9.  §.  2.  D.  34,  5  Tryphon.  Zu  bemerken  ist  die  Häufung  cum  filio 
simol. 

>«)  Dazu  Tgl.  §.  27.  A.  38. 
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superstite  habeatur  vorzubeugen.  Die  Nothwendigkeit  dieses 
Zusatzes  entfällt  bei  dem  obigen,  einfachen  Ausdruck.  Ist 
dieser  bildliche  Ausdruck  harmlos?  Jener  •  Fiction  gibt 
Budorif  den  Ausdruck^  dass  der  Ungeborene  Persönlichkeit^ 
jedoch  nur  eine  juristische  habe;  die  dagegen  gerichtete 
Bemerkung  Windscheid's  lehnt  er  mit  der  Erklärung  ab, 
dass  der  Ungeborene  nicht  erwerbe ;  darauf  antwortet 
treffend  Windscheid  §.  52  Anm.  5:  Aber  wozudenn  die 
juristische  Persönlichkeit  (ob  übrigens  Budorff,  wie  Wind- 
scheid meint,  den  Ungeborenen  für  eine  ^juristische  Person* 
erklärt,  ist  mir  zweifelhaft;  vielleicht  hat  Budorff  bei  dem 
an  sich  nicht  identischen  Ausdruck  ,, juristische  Persönlich- 
keit* an  Das  gedacht,  was  Kuntze  als  Juristische  Verlegung 
der  Lebensgrenzen  der .  Privatperson"  bezeichnet).  —  Ist 
weiter  die  obige  Fiction  eine  überflüssige?  Daraus,  dass 
das  Dasein  der  zu  erwartenden  Person  anticipirt  wird, 
sollen  wichtige  Folgesätze  sich  ergeben.  M.  E.  ist  jedoch 
sehr  zu  bezweifeln,  ob  die  von  Kuntze  Curs.  §.  366,  Z.  1 
sub  a  und  b  angegebenen  Sätze  —  Folgesätze  sind.  Zu 
dem  sub  a  bezeichneten  Satz  ist  zu  bemerken,  werden 
deshalb  Alimente  der  schwangern  Frau  prästirt,  weil  das 
Dasein  des  zu  erwartenden  Kindes  anticipirt  wird?  Aller- 
dings scheint  dafür  eine  weitere  Fiction  zu  sprechen: 
„  .  .  .  videntur  quae  ita  praestantur,  ipsi  praestari  qui  in 
utero  est"  (1.  5.  D.  37,  9  Gai.).  Aber  dass  diess  nicht  der 
Fall  ist,  ergibt  sich  schon  aus  dem  vorsichtigeren  Ausdruck 
Ulpian's:  „  .  .  .  ne  forte  ei,  qui  natus  bonorum  possessor 
futurus  est,  denegasse  alimenta  videamur**  1.  6.  D.  37,  9. 
Wie  stimmt  auch  damit,  dass  die  Frau,  wenn  sie  kein  Kind 
gebiert,  das  Genossene  nur  dann  zu  erstatten  hat,  wenn 
sie  betrüglich  handelte,  nicht  aber  auch  dann,  wenn  sie  in 
gutem  Glauben  war  (1. 1.  §.  28.  D.  37,  9  Ulp.,  1.  3.  D.  eod. 
Hermogen.).  —  Bedarf  es  ferner  zur  Erklärung  des  bei 
Kuntze  1,  c.  sub  b  angegebenen  Satzes,  dass  das  von  einer 
Freien  empfangene  Kind  frei  sei,  auch  wenn  die  Mutter 
vor  der  Geburt  Sdavin  wurde,  dieser  Fiction?  Sodann 
genügt  die  Fiction  zur  Erklärung  dieses  Satzes?  Weder 
das  Eine,  noch  das  Andere;  sie  führt  bloss  zu  Verwirrungen. 
Nach  §.  26  zu  A.  14  war  vor  den  Bescripten  Hadrian's  und 
Antonin's  das  von  einer  Freien  empfangene  Kind,  wenn 


i 
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dessen  Mutter  Sclavin  wurde,  nach   Umstanden  frei  oder 
unfrei    (übrigens   ein   unter   den    römischen   Juristen    be- 
strittener Satz:   complures  distinguunt,   Gai.  I,  91).    Gibt 
die  Fiction  eine  Auskunft  für  den  Fall,  wo  die  Mutter  nur 
in  der  Zwischenzeit^  zwischen  Empfängniss  und  Geburt  frei 
war?  Das  Kind  sollte  danach  unfrei  sein^  weil  dessen  Mutter 
sowohl  zur  Zeit  der  Gonception,  wie  zur  Zeit  der  Geburt 
unfrei  war.  Eine  unrichtige  Antwort  für  das  spätere  Becht 
(.  .  .  „Et  tarnen  rectius  probatum  est,  etc."   1.  5.   §.   3. 
D.  1,  5  Marcian).    Freilich  könnte   man   einwenden,   die 
Fiction  gilt  bloss  insofern,  quoties  de  commodis  eins  quae- 
ritur.  Nun  da  gibt  wieder  dieselbe  eine  unrichtige  Antwort 
für  das  frühere  Recht  [Gai.  I  89 ;  Marcian  (oder  die  Com- 
pilatoren?)  stellt  diess  als  streitig  hin:  Ex  hoc  quaesitum 
est  etc.  1.  5.  §.  3.  Dig.  cit.].  Man  yersuche  ferner  mit  dieser 
Fiction   gegenüber   Gaius   I   92   und   Ulpian   V,   18   aus- 
zukommen. —  Dagegen,   die  Fiction:  nasciturus  pro  iam 
nato   habetur   zum   Ausgangspunkt   der  juristischen  Con- 
struction  zu  nehmen,  spricht  sich  auch  Pernice  (S.  196  fg., 
insbesondere  S.  201^  203  fg.)  aus. 
b)  Man  möchte  meinen,  dass  bezüglich  dieses  einfachen  Satzes 
keine  Meinungsverschiedenheit  möglich  sei.    Und  doch  ist 
dieser  Satz  bei  Weitem  nicht  allgemein  anerkannt,  s.  die 
üebersicht  bei  Windscheid  111.  §.  528  Anm.  6  und  7  (Ihe- 
ring  nimmt  aber  gegenwärtig   nicht  den  Standpunkt  ein, 
den  ihm  noch  Windscheid  zumuthet).   —  Selbst   bei  rö- 
mischen Juristen  finden  sich  deutliche,  nicht  bloss  im  bild- 
lichen Sinn  gebrauchte  Ausdrücke,  welche  dahin  führen, 
dass  die  Persönlichkeit  mit  dem  Tode  nicht  endet.  —  Das 
Vermögen  des  Verstorbenen,  die  Rechte,  welche  sein  Ver- 
mögen bildeten,   bleiben  aufrecht,  ebenso  der  Besitz,   der 
doch  zu  seinem  Vermögen  zählt   [in  letzterer  Beziehung  s. 
vorläufig  meine  Uutersuchungen;   Windscheid  i^ussert  sich 
verschieden  §.   156  Text  zu  Anm.  12  und  13  und  §.  181 
Anm.  9.   —   Ob  die  Quellen   dem  bei  Windscheid  §.   156 
Text  a.  E.,  erst  in  der  vierten  Auflage,  formulirten  Satz 
den  Ausdruck  geben,  „dass  der  Besitz  fortdauere^  (s.  aber 
1.  30.  §.  5.  D.  de  poss.),   ist  gleichgiltig  (vgl.  Ihering  in 
seinen  Jahrb.  IX  S.  194  und  §.  20  A.  d.  d.  W.).    Sind  wir 
etwa  an  den  Ausdruck  gebunden?  Was  dann,  wenn  dasselbe 


I 
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Verhältniss  einen  verscbiedenen  Ausdruck  gefunden?];  um 
diess  zu  begreifen  oder  auch  nur  um  diess  zu  erklären^ 
bedarf  es  nicht  der  Annahme  einer  Fortdauer  der  Per-^ 
sönlichkeit  des  Verstorbenen.  Diese  Fiction  ist  nicht  nur 
ganz  überflüssig,  sondern  auch  geradezu  verwirrend.  — 
Die  Rechtsfähigkeit  ist  hin  mit  dem  Tode,  die  Persönlichkeit 
ist  geschwunden,  nur  das  liesultat,  die  Wirkung  derselben 
ist  zurückgeblieben.  Ist  es  gar*  so  unerhört  und  unbegreiflich, 
dass  die  Wirkung  einer  Kraft  bleibt,  und  dauernd  bleibt^ 
wenn  auch  die  Kraft  nicht  mehr  wirkt  und  gar,  wie  in 
unserem  Falle,  zu  wirken  nicht  im  Stande  ist? 

c)  Dieser  Satz  ist  ein  selbstverständlicher;  seine  Formulirung 
(nach  Arndts)  schliesst  auch  den  Beweis  des  Todes  durch 
eine  Vermuthung  nicht  aus.  —  Unsere  Quellen  enthalten 
keine  Entscheidung,  welche  direct  eine  Todesvermuthung 
aufstellte.  Dass  1.  68.  D.  35,  2  zu  dem  Zweck  einer  Todes- 
vermuthung nicht  benützt  werden  kann,  ist  einleuchtend, 
da  die  Tabelle  in  dieser  lex  einen  ganz  speciellen  Zweck 
hat.  Ob  aber  auch  1.  56.  D.  7,  1  (Gaius),  die  allerdings 
gelegentlich  gemachte  Bemerkung  („  .  .  .  centum  annos 
tuendes  esse  municipes,  quia  is  finis  vitae  longaevi  hominis 
est  .  .  .*")  zum  Zweck  einer  Todesvermuthung  nicht  benützt 
werden  kann  (dagegen  Vangerow  I.  §.  33.  Anm.  1),  er- 
scheint zweifelhaft.  —  Von  der  sogenannten  Todeserklärung 
ist  in  unseren  Quellen  keine  Spur  (bezüglich  der  hierüber 
sehr  unsicheren  und  unzulänglichen  Sätze  nach  heut.  gem. 
Gewohnheitsrecht,  s.  insbesondere  Bruns  in  Jahrb.  des  gem. 
R.,  Bd.  I,  vgl.  auch  die  Uebersicht  bei  Windscheid  §.  53 
Anm.  l.  —  Ebenso  vgl.  über  die  Frage,  ob  die  Todes-  zu- 
gleich eine  Lebenspräsumtion  sei,  die  Uebersicht  bei  Wind- 
Bcheid  1.  c.  Anm.  2). 

d)  „Si  Lucius  Titius  cum  filio  pubere  quem  solum  testamento 
scriptum  heredem  habebat,  perierit,  intellegitur  supervixisse 
filius  patri,  et  ex  testamento  heres  fuisse,  et  filii  hereditas 
successoribus  eins  defertur,  nisi  contrarium  approbetnr. 
Quodsi  impubes  cum  patre  filius  perierit,  creditur  pater 
supervixisse,  nisi  et  hie  contrarium  approbetur."  1.  9  (10) 
§.  4. 1).  34,  5  Tryphonin.  Ebenso  11.  22.23  (23.24)  D.  eod. 
mit  Rücksicht  auf  die  mit  ihrem  Sohn  verstorbene  Matter, 
—  Das  Erforderniss  des  Zusammen,  d.  h.  durch  dieselbe 
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Thatsache  Umgekommenseins ,  erklärt  mit  Vielen  Wind- 
scheid  §.  53.  Anm.  5  (das.  auch  die  Literatur)  als  un- 
erlässlich,  d,  h.  die  Yermuthung  greife  nur  dann  Platz^ 
wenn  Ascendenten  und  Descendenten  zusammen  eines  sog. 
unnatürlichen  Todes  gestorhen  sind,  Vangerow  §.  33.  Anm.  2. 
Dafür  spricht  nun  zwar  der  Wortlaut  der  11.  22.  23^  die 
abgedruckte  Stelle  aber  spricht  ganz  allgemein  davon ,  dass 
der  Vater  und  der  Sohn  gestorben  sind.  Warum  bloss  für 
die  Fälle  eines  sog.  unnatürlichen  Todes  diese  Vermuthung 
gelten  soll,  ist  geradezu  nicht  einzusehen.  (Unter  den  Bei- 
spielen  des  sog.  unnatürlichen  Todes  führt  Vangerow  auch 
den  Tod  zur  Pestzeit  an,  ob  mit  Recht,  mag  dahingestellt 
bleiben.)  Dass  1.  11  pr.  D.  37,  11  von  unserer  Präsumtion 
nicht  spricht,  ist  unbestritten,  dass  man  aber  das  Argument 
aus  derselben  bezüglich  unserer  Vermuthung  nicht  gelten 
lassen  will,  ist  nicht  einleuchtend.  Jedenfalls  beweist  die 
Stelle,  dass  die  Vermuthung  der  Gleichzeitigkeit  des  Todes 
von  dem  Erfordemiss  des  Zusammenumgekommenseins  nicht 
abhängt,  und  damit  erscheint  auch  das  Argument  bezüglich 
unserer  Vermuthung  als  ganz  gerechtfertigt.  Siehe  na- 
mentlich die  Bemerkungen  bei  Arndts  §.  27  Anm.  1. 

Mit  Recht  verwirft  man  die  ganz  allgemeine  Fassung 
dieser  Vermuthung,  so  dass  dieselbe  nicht  bloss  auf  den 
Fall,  wenn  die  Verstorbenen  Ascendenten  und  Descendenten 
waren,  zu  beschränken  wäre,  s.  dagegen  ausser  Vangerow 
und  Windscheid  1.  c.  auch  Arndts  a.  a.  0. 


Zweiter  Titel.  Die  einzelnen  Abstufungen. 

/.    Die  Unfreien  (servi). 

§.  25.    A.  Die  Rechtsfähigkeit  des  Sclaven  0« 

In  der  Abstufung  der  Personen,  wie  sie  sich  im  römischen 
Recht  vorfindet,  nimmt  auch  der  Sclave  eine  Stelle  ein,  aller- 


')  Hier  kann  nur  von  der  rechtlichen  Stellung  der  Sclaven  die  Rede  sein, 
nicht  von  ihrer  thatsächlichen  und  socialen  Stellung,  hierüber  vgl. 
namentlich  Ihering  Geist  n  §.  82,  S.  17^  fg.  und  Euntze  Gurs.  §.  156, 
letzter.  Absatz.  Die  andere  Literatur  s.  bei  Rein  S.  552  Anm.  1  und 
Danz  I.  §.  106,  S.  186. 

^rödlowski,  Römisches  Privatrecht  1.  12 


-  178  — 

dings  die  tiefste.  Diesem  Umstand  ist  es  wohl  zuzuschreiben, 
dass  nicht  bloss  die  Quellen  in  einzelnen  Aussprüchen,  sondern 
beinahe  auch  alle  Neueren  die  Persönlichkeit  des  Sclaven  in 
Abrede  stellen.  Genau  genommen  läugnen  jedoch  unsere  Quelleni 
abgesehen  von  einzelnen  bildlichen  Ausdrücken ') ,  nicht  die 
Persönlichkeit  des  Sclayen  überhaupt,  sondern  bloss  mit  Rück- 
sicht auf  das  ins  civile  ') ;  zweifelhaft  ist  schon,  ob  dem  Sclaven 
auch  schlechtweg  mit  Rücksicht  auf  das  ins  gentium  die 
Persönlichkeit  abgesprochen  wird  *).  Mit  Rücksicht  auf  das 
8.  g.  ius  naturale,  dessen  Wesen  allerdings  unbestimmt  und 
wohl  auch  unergründbar  ist,  —  ist  der  Sclaye  Person.  Mag 
auch  das  s.  g.  ius  naturale  ein  bloss  „theoretisches**  gewesen 
sein,  insofern  der  Ausspruch,  der  Sclaye  sei  nach  diesem  ins 
naturale  mit  dem  Freien  auf  gleicher  Stufe  ^) ,  ein  bloss  theo- 
retischer Satz  sein,  welcher  nicht  die  praktische  Bedeutung 
hatte,  die  in  ihm  an  und  für  sich  liegt,  —  so  ist  doch  jeden- 
falls, wenn  man  das  praktische  Recht  in's  Auge  fasst,  die  Per- 
sönlichkeit des  Sclayen  anerkannt.  Vermögen  wir  auch  nicht, 
da  uns  das  Wesen  des  ius  naturale  yerschlossen  und  unergründet 
bleibt,  namentlich  auch  sein  Verhältniss  zum  ius  gentium  nicht 
ganz  ausser  Zweifel  steht,  zu  sagen,  mit  Rücksicht  auf  welches 


^  Wie  der  oft  bezogene  Ausspruch  Ulpian'a:  „Servitutem  mortalitati 
fere  comparamus"  1.  209.  D.  R.  J.  Das  Wort  fere  wird  in  der  Regel 
nicht  beachtet,  und  doch  ist  es  von  grosser  Bedeutung.  Ulpian,  der 
angeblich  die  Persönlichkeit  des  Sclaven  ganz  negiren  soll  (die  Stelle 
wird  immer  als  Beleg  des  Satzes,  der  Sclave  sei  keine  Person,  an- 
geführt), gebraucht  ein  BUd,  welches  im  Grossen  und  Ganzen  die  recht- 
liche Stellung  des  Sclayen  treffend  bezeichnet,  er  warnt  aber  durch 
jenen  Beisatz,  aus  diesem  bildlichen  Ausdruck  die  Gonsequenz  zu  ziehen, 
welche  man  aus  ihm  gezogen  hat  und  noch  immer  ableitet. 

•)  „Quod  attinet  ad  ius  civüe ,  servi  pro  nnllis  habentur"  1.  32.  D.  B.  J- 
ülp.  —  Damit  hängt  der  Ausdruck:  nullum  caput  habet  (§.  4.  J.  1, 16) 
zusammen;  dass  man  indessen  mit  diesem  Satz  „nicht  mehr  einfach 
auskommen^  konnte,  hebt  mit  Recht  Euntze  Curs.  §.  328  herror. 

*)  L.  4.  D.  1,  1  Ulpian  und  Gai.  I.  52,  vgl.  dazu  Anm.  a.  —  Die  entere 
Stelle  zeigt,  —  diess  sei  nebenbei  bemerkt,  s.  auch  1.  64.  D.  12,6 
Tryphonip.,  —  dass  es  nicht  seit  jeher  einen  Sclavenstand  in  Rom  ge- 
geben hat,  wiewohl  in  der  Regel  das  Gegentheil  angenommen  wird, 
vgl.  Kuntze  Exe.  S,  47,  48,  371. 

^)  Die  in  der  Anm.  3  angefahrte  Stelle  fährt  fort:  .  .  „non  tarnen  etiore 
natural!,  quia  quod  ad  ius  naturale  attinet,  omnes  homines  aeqnales 
sunt". 
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Rechtssystem  der  Sclave  Rechtssabject  sei  a) ;  —  so  nöthigen 
uns  doch  einzelne  Erscheinungen  zur  Aufstellung  des  Satzes: 
der  Sclave  ist  Person^  rechtsfähig,  da  seine  Rechts- 
fähigkeit in  mannigfachen  Beziehungen  zum  Ausdruck  kommt , 
und  somit  auch  thatsächlich  durch  das  Recht  anerkannt  ist. 

Die  rechtliche  Stellung  des  Sclaven  war  im  Ganzen  und 
Grossen,  einzelne  Verschiedenheiten  abgerechnet,  im  älteren 
Recht  dieselbe,  wie  die  der  freien,  gewaltunterworfenen  Per- 
sonen *).  Im  Laufe  der  2eit,  namentlich  seit  der  Entwickelung 
der  s.  g.  Peculien  (castrense  etc.)  wird  der  rechtliche  Unter- 
schied zwischen  diesen  und  jenen  bedeutend;  an  die  Stelle  der 
frühem  rechtlichen  Gleichheit  tritt  eine  rechtliche  Verschieden-' 
heit.  —  Schon  der  Umstand,  dass  das  Gewaltverhältniss  über 
Sclaven,  wie  über  Freie,  welche  der  hausherrlichen  Gewalt 
unterworfen  waren,  ursprünglich  dasselbe  war,  hätte  von  der 
beinahe  allgemeinen  Meinung,  der  Sclave  sei  nicht  Person,  ab- 
halten sollen  h).  Der  positive  Beweis  der  Persönlichkeit  c)  des 
Sclaven  liegt  in  Folgendem  d). 

Aus  Delicten,  welche  der  Sclave  begeht,  entsteht  für  ihn 
eine  Verbindlichkeit,  wenngleich  bloss  eine  natürliche  Verbind- 
lichkeit e).  Diese  hat,  so  lange  er  Sclave  ist,  nur  dann  prak- 
tische Bedeutung ,  wenn  er  Inhaber  eines  Peculiums  ist  ^. 
Abgesehen  von  diesem  Falle  hat  die  Anerkennung  der  Fähigkeit 
des  Sclaven  zu  Delicten  die  Bedeutung,  dass  gegen  ihn,  wenn 
er  frei  geworden  und  der  Schadensersatz  noch  nicht  geleistet 
ist,  die  Klage  geht  ^).  Diess  gilt  insbesondere  auch  dann,  wenn 


«)  Vgl.  insbesondere  Ihering  Geist  H.  §.  32,  S.  161—166,  Zum  Theil  ab- 
weichend Kuntze  Curs.  §.  328,  die  Abweichung  wird  aber  durch  das 
im  §.  740  Z.  2  Gesagte  berichtigt. 

^  Dass  der  Sclave  aus  einem  gegen  seinen  Herrn  begangenen  Delict 
naturaliter  verpflichtet  war,  und  diese  Verbindlichkeit,  wenn  er  Inhaber 
eines  Peculiums  war,  praktische  Bedeutung  hatte,  sagt  ausdrücklich 
1.  9.  §.  6.  D.  15,  1  Ulpian.  —  Ob  die  aus  einem  gegen  andere  Per- 
sonen begangenen  Delict  hervorgehende  natürliche  Verbindlichkeit  des 
Sclaven  die  gleiche  praktische  Bedeutung  hatte,  ist,  so  weit  ich  sehe, 
zwar  nirgends  gesagt,  aber  auch  keine  Stelle  spricht  gegen  diese  An- 
nahme. 

*)  L.  14.  D.  44,  7  Ulpian.  —  Uebrigens  ist  zu  bemerken,  dass  der  Aus- 
druck dieser  Stelle  nicht  correct  ist,  berichtigt  wird  der  incorrecte 
Aasdruck  derselben  durch  1.  4.  C.  4,  14,  —  Unrichtig,  keiner  Wider- 
legung werth  ist  Das,  was  Schmidt  die  Persönlichkeit  des  Sclaven  S.  13 
Anm.  22  vorbringt 

12* 
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der  Sclave  ein  Delict  auf  Befehl  seines  Herrn  begeht  *).  Aas 
Delicten^  welche  der  Sclave  gegen  seinen  Herrn  beging,  haftete 
er  auch  nach  der  Freilassung  nicht  civiliter  '^. 

Nicht  bloss  aus  Delicten,  sondern  auch  auf  andere  Weise  ") 
kann  der  Sclave  Schuldner  werden,  und  zwar  nicht  nur  gegen- 
über Dritten^  sondern  auch  gegenüber  seinem  Herrn.  Die  Frage^ 
ob  er  Schuldner  geworden,  ist  nach  den  gewöhnlichen  Grund- 
sätzen des  Rechts  zu  beurtbeilen  >^).  Auch  hier  ist  seine  Schuld 
bloss  eine  natürliche  Verbindlichkeit ;  praktische  Bedeutung  '*) 
hat  sie  schon  während  seines  Sclavenstandes,  wenn  er  Inhaber 
eines  Peculiums  ist  oder  wird/).  Abgesehen  davon  (gewinnt 
und)  hat  sie  die  Bedeutung,  welche  mit  einer  Naturalschuld 
überhaupt  verbunden  ist,  auch  nach  seiner  Freiwerdung,  indem 
sie  auch  nach  dieser  in  der  Regel  ^*)  nicht  zur  Givilschuld  wird. 


»)  L.  17.  §.  7.  D.  47,  10  ülpian.    Vgl.  dazu  Pemice  Labeo  S.  119, 120, 
Schmidt  in  der  angef.  Abb.  S.  10  Anm.  17. 

^^)  L.  6.  C.  4,  14;  §.  6.  J.  4,  8.  —  Nach  letzterer  SteUe  gut  das  im  Text 
Gesagte  auch  dann ,  wenn  deijenige ,  gegen  wen  der  Sclave  ein  Delict 
begangen  bat,  nachher  an  ihm  Eigenthum  erworben  hat  Weitere 
Gitate,  überhaupt  Genaueres  über  diesen  Punkt  s.  bei  Schmidt  S.  H 
Anm.  18.  —  Die  Fortdauer  der  natürlichen  Verbindlichkeit  ist  f&r  diesen 
Fall  zwar  nicht  ausdrücklich'  bezeugt,  aber  auch  durch  keine  SteDe 
ausgeschlossen*  Savigny's  Behauptung  11  S.  428  „wenn  der  Sdave  d&s 
Delict  gegen  den  eigenen  Herrn  beging,  daraus  entstand  überhaopt 
gar  keine  Obligatio'' ,  bedarf  in  Beachtung  des  im  Text  zur  Anm.  7 
und  in  dieser  selbst  Gesagten  keiner  Widerlegung. 

**)  L.  14.  D.  44,  7  Ulpian:  „  ...  ex  contractibus  autem  civiliter  quidem 
non  obligantur,  sed  naturaliter  .  .  .*',  dazu  Paul.  .S.  B.  U,  13,  §.  9. 

*«)  L.  49.  §.  2.  D.  16,  1  Pomponius.  Vgl  dazu  insbesondere  SaTigny  IL 
S.  423  und  Ihering  Geist  §.  32  Anm.  239. 

")  Welche  Bedeutung  sie  hatte,  davon  im  Obligationenrecht;  vgl.  vorläufig 
Savigny  0.  R  I.  S.  59,  60  und  Windscheid  §.  289  Anm.  25.  -  Mag 
auch  die  Aeusserung  Pemice's  S.  154  (vgl.  jedoch  Euntze  Guts.  §.  328, 
und  dazu  Exe.  S.  316):  „die  Anerkennung  der  Möglichkeit  naturaler 
Verbindlichkeiten  ist  .  .  .  vom  Peculium  unabhängig  erfolgt*,  richtig 
sein,  so  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  die  praktische  Bedentasg 
der  naturalen  Verbindlichkeit  des  Sciaven  vom  Peculium  abhing.  In 
dieser  Beziehung  muss  man  doch  sagen,  dass  während  der  Schuldner 
Sclave  ist,  die  praktische  Bedeutung  seiner  naturalen  Verbindlichkeit 
sich  eben  auf  „die  ökonomische**  Persönlichkeit  des  Sciaven  gröndet 

")  üeber  die  Ausnahmen  vgl.  Savigny  n  S.  426—27.  Einen  »Grund"  der 
Regel  und  der  gerade  entgegengesetzten  bei  Delicten  versucht  Savigoy 
1.  c.  und  S.  428  aufzustellen.  Dass  indessen  der  Savigny'sche  Grand 
rücksichtlich  der  sonstigen  Schulden  (nicht  der  Delictsschulden)  nich^ 
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Wie  der  Sclave  Schuldner,  so  kann  er  auch  Gläubiger  '*) 
werden;  er  kann  Forderungen  haben  nicht  bloss  gegen  Dritte, 
sondern  auch  gegenüber  seinem  Herrn  g).  Seine  Forderungen 
sind  und  bleiben  auch  nach  der  Freiwerdung  blosse  Natural- 
forderungen  ^^).  —  Die  Entstehung  von  Verbindlichkeiten  für 
den  Sclaven  ist  zwar  unabhängig  davon,  ob  er  Inhaber  eines 
Peculiums  ist;  nicht  unabhängig  dayon  ist  die  praktische  Be- 
deutung seiner  Verbindlichkeiten.  Dagegen  setzt  der  Erwerb 
von  Forderungen  durch  den  Sclaven  ein  Peculium  Yoraus;  aus 
Geschäften,  welche  der  Sclave  mit  Bücksicht  auf  sein  Peculium 
schliesst,  aus  einem  furtum,  das  an  einer  res  peculiaris  begangen 
wird,  entsteht  für  den  Sclaven  eine  Naturalforderung ;  diese 
Forderungen  zählen  zu  seinem  Peculium,  während  Erwerbe,  die 
ohne  alle  Beziehung  zum  Peculium  stehen  '^),  schlechtweg  zum 
Vermögen  des  Herrn  gehören. 

Die  Fähigkeit  des  Sclaven  zum  Erwerb  Ton  Forderungen 
führt  mit  Nothwendigkeit  dahin,  ihm  auch  die  Fähigkeit  das, 
was  er  erwirbt,  zu  haben,  beizulegen.  Wir  werden  dadurch  ge- 
drängt das  Peculium  nicht  schlechthin  als  einen,  wenngleich  in 
mannigfacher  Beziehung  selbständigen  Bestandtheil  des  Ver- 
mögens seines  Herrn  zu  denken,  sondern  in  gewissem  Sinn  auch 
als  ein  Vermögen  des  Sclaven  selbst.  Freilich  tritt  der  Charakter 


genOgt,  erhellt  schon  aus  dem  Einwand  Pemice^s  S.  150  Anm.  40: 
„waram  haftet  er  aber  dann  naturaliter**. 

*')  Gl&ubiger  kann  der  Sdave  werden  aus  allen  den  Gründen,  wie  ein 
Freier,  namentlich  auch  aus  Belleten.  Auch  die  Delictsforderungen 
gehörten  zu  dem  Sclavenpeculium,  1.  7.  §.  5.  D.  15,  1  Ulpian.  —  Ein 
Dellct  des  Herrn  gegen  den  Sdaven  ist  eine  Unmöglichkeit,  Pemice 
S.  155. 

»•)  L.  14.  D.  44,  7  Ulpian;  1.  64.  D.  12,  6  Tryphonin. 

^*)  Ich  gebrauche  diese  Wendung  theils  der  Kürze  wegen,  theils  weil  sie 
allgemein  üblich  ist.  Hier  mag  aber  hervorgehoben  werden,  dass  der 
Grund  zu  dem  Peculium  eines  Sclaven  nicht  nur  durch  den  Herrn, 
sondern  auch  auf  andere  Weise  gelegt  werden  konnte,  insbesondere 
durch  Erbeinsetzungen  und  Vermächtnisse  dritter  Personen;  wie  diese 
ein  vorhandenes  Peculium  mehren  („  .  .  .  in  peculium  computabitur 
hereditas  quoque  et  legatum,  ut  Labeo  ait**  1.  7.  §.  5.  D.  15, 1  Ulpian), 
so  konnten  sie  wohl  auch  ein  solches  begründen.  Dass  der  Einsetzung 
eines  Sclaven  zum  Erben,  wenn  auch  nicht  immer,  die  Absicht  des 
Testators,  ihn  an  seiner  Liberalität  thellnehmen  zu  lassen,  zu  Grunde 
liegen  konnte,  darüber  vgl.  die  beachtungswerthe  Ausführung  bei  Per- 
nice  S.  140,  141. 
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des  Peculiums  als  Vermögen  des  Sclaven  nicht  einfach  heryor, 
und  er  kann  es  auch  nichts  schon  mit  Rücksicht  darauf^  dass 
das  Peculium  ein  Bestandtheil  des  Vermögens  seines  Herrn  ist 
Als  Vermögen  des   Sclayen   tritt  das  Peculium   schon   „nach 
Aussen  hin"  hervor;  wer  Gläubiger  des  Sclaven  wird,  kann  es 
als  Executionsobject  betrachten  '").    Schon  hier  tritt  der  Cha- 
rakter des  Peculiums  als  Vermögen  des  Sclaven  in  den  Vorder« 
grund,   sein   Charakter  als  Bestandtheil   des   Vermögens   des 
Herrn   zurück,    daher  bloss  das   Deductionsrecht   des   Herrn 
gegenüber  der  actio  de  peculio  h).    In  noch  höherem  Grad  ist 
diess  beim  Handelspeculium  der  Fall,   wo   dem  Herrn  nicht 
einmal  des  Deductionsrecht  zusteht.    Aber  nicht  bloss   „nach 
Aussen  hin*^,  auch  im  Verhältniss  zum  Herrn  selbst,  erscheint 
das  Peculium  in  mannigfachen  Beziehungen  als  Vermögen  des 
Sclaven,   wiewohl  es  ein  Vermögen  ist,  welches  in  der  Regel 
jederzeit,   insoweit  nicht  darin  eine  fraus  gegen  Dritte   li^ 
vom  Herrn  eingezogen  werden  kann.    —   Die  Rechte,  welche 
das  Peculium  ausmachen,   sind  in  gewissem  Sinn  Rechte  des 
Sclaven  ^'),  wenn   sie  auch  nicht  durch  ihn,   sondern   durch 
seinen  Herrn,  wie  sie  anderseits  nicht  gegen  den  Sclaven,  sondern 
gegen  seinen  Herrn  geltend  gemacht  werden  können'®).    Die 
Rechte,  welche  zum  Peculium  gehören,  sind  Rechte  des  Sclaven, 
wiewohl  in  der  Regel  die  Beziehung  dieser  Rechte  zum  Sclaven 
ganz  oder  theilweise  durch  den  Herrn  zerstört  werden  kann  ' '). 


^")  Kuntze  Curs.  §.  758. 

''')  Vgl.  auch  Ihering  Geist  U,  §.  82,  S.  160.  Sehr  treffend  sagt  Ihering: 
„es  begriffe  sich  sonst  nicht,  wie  ein  Herr  darauf  hätte  kommen  können, 
von  seinem  Sclaven  zu  leihen,  anstatt  ihm  einfach  das  benöthigte  Geld 
wegzunehmen". 

^^)  Den  Rechten  des  Sclaven  (vgl.  die  Anm.  19  und  i)  geht  nur  die 
Möglichkeit  ihrer  Geltendmachung  durch  den  Sclaven  selbst  ab.  Nahe 
liegt  der  Gedanke  den  Herrn,  nicht  nur  als  den  natürlichen,  sondern 
auch  als  den  rechtlichen  Schützer  des  Sclaven  zu  denken  („defendere 
servum",  „non  defend^re").  Ein  analoges  Verhältniss  wie  bei  unserem, 
noch  nicht  vor  gar  so  langer  Zeit  bestandenen  Unterthanverhältniss.  — 
Von  diesem  Gesichtspunkt  ergibt  sich  eine  befriedigende  Auffassung 
hinsichtlich  der  Noxalklagen,  worauf  schon  der  Satz:  noxa  semper 
Caput  sequitur  (Gai.  IV,  77)  hinweist ,  das  Genauere  darüber  im  Obli- 
gationenrecht. 

-*)  Durch  Einziehung  oder  Verkürzung  des  Peculiums  (adimere,  minuere), 
Kuntze  Curs.  §.  758.  —  Dass  diess  thatsächlich  selten  geschah,  vgl 
Ihering  Geist  ü.  §.  32.  S.  179. 


—  183  — 

Beweis  dessen  die  zahlreichen  Beispiele  von  Sclaven^  die  sich 
freikaufen  i).  Und  dass  auch  juristisch  der  Gedanke,  das  Pecu- 
lium  sei  Vermögen  des  Sclaven,  verwerthet  wurde,  beweist 
namentlich  die  Möglichkeit  dem  Sclaven  eine  Sache  seines  Herrn 
zu  vermachen  '*),  so  wie  die  Verfügungsgewalt  des  Sclaven  über 
seine  Habe,  wiewohl  diese  keine  unbeschränkte  war ''). 

Somit  ist  dem  Sclaven  die  Vermögensfähigkeit  nicht  ab- 
zusprechen. Diese  steht  ihm  kraft  Rechtens  zu,  nicht  kraft  des 
Willens  seines  Herrn.  Zwar  kann  der  Herr  die  Entfaltung  dieser 
Fähigkeit  hindern,  auch  wohl  in  der  Regel  den  Erwerb,  welchen 
der  Sclave  zufolge  jener  Fähigkeit  für  sich  gemacht,  einziehen, 
—  bei  alledem  bleibt  doch  der  Satz  wahr,  dass  diese  Fähigkeit 
ihm  nicht  vom  Herrn  verliehen  ist,  sondern  im  Recht  ihren 
Grund  hat  Die  oft  wiederkehrende  Behauptung,  dem  Sclaven 
gebe  »die  Gewalt  des  Herrn  eine  rechtliche  Stellung,  die  er 
ausserdem  entbehrt"  '*),  die  freilich  auch  durch  den  Ausdruck 
der  Quellen,  der  Sclave  habe  Erwerbsfähigkeit  aus  der  Person 
des  Herrufe),  äusserlich  begründet  ist,  —  erweist  sich  bei 
genauerer  Betrachtung  als  unhaltbar.  Beweis  dessen  die  Fähig- 
keit der  servi  publici  über  die  Hälfte  ihrer  Habe  zu  testiren  *•). 

Aus  der  letzteren  Bemerkung  ergibt  sich,  dass  es  auch 
innerhalb   dieses   Standes  eine   rechtliche  Abstufung   gibt^'); 


•2)  Siehe  insbesondere  1.  82.  §.  2.  D.  de  leg,  n  Paulus.  —  Ohne  die  An- 
nahme, das  Peculium  sei  rechtlich,  nicht  nur  thatsächlich  Vermögen 
des  Sclaven,  wäre  ein  derartiges  Legat  ein  Unding. 

^  Vgl.  Kuntze  Curs.  §.  769  und  Pernice  S,  133  fg.  —  Wenn  hier  die 
Yerfögungsgewalt  des  Sclaven  über  das  Peculium  als  Beweis  angefahrt 
wird,  dasselbe  sei  sein  Vermögen,  so  haben  wir  dabei  im  Auge  nicht 
Verfügungen,  die  mit  Wissen  und  Willen  (wenn  auch  präsumtiven), 
sondern  ohne  alle  Ermächtigung  des  Herrn  erfolgen.  Dass  diess  nun 
wenigstens  (wohl  aber  auch  in  der  späteren  Zeit,  cf.  Kuntze  1.  c.)  in 
„einer  früheren  Periode"  der  Fall  war,  darüber  s.  die  Nachweisungen 
4)ei  Pernice  1,  c.  .         • 

^*)  Puchta  Inst.  §.  212,  Text  vor  Anm.  1,  ebenso  nach  ihm  die  Meisten, 
80  insbesondere  Pernice  S.  120.  —  Vom  gerade  entgegengesetzten 
Standpunkt  scheint,  und  wohl  mit  mehr  Hecht,  wiewohl  zu  dieser  Aus- 
einanderhaltung kein  hinreichender  Grund  vorliegt,  Böcking  §.  36.  §.  c 
auszugehen. 

2*)  Ulpian  XX,  16.  Ein  servus  publicus  hat  „testamenti  faciendi  ius"  und 
offenbar  ein  Kecht,  welches  nicht  „aus  der  Person  seines  Herrn**  fliesst 
und  Nahrung  zieht. 

^}  Der  Satz  „in  servorum  condicione  nulla  est  differentia  .  .  ."  (§  4.  J.  1,  3) 


! 
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wie  die  seryi  publici  als  begünstigte ,  so  erscheinen  anderseits 
die  seryi  poenae  als  die  Klasse  verworfener  Sclaven'^). 

a)  Ulpian  sagt  in  L  32.  D.  E.  J.^  dass  der  Sclave  nicht  Person 
sei  quod  attinet  ad  ins  civile;  des  ins  gentium  macht  er 
hier  gar  keine  Erwähnung^  er  sagt  weder,  der  Sclave  sei 
Person  nach  diesem,  noch  dass  er  es  nicht  sei«  Auch  in 
1.  4.  D.  1,  1  sagt  Ulpian  nichts  der  Sclave  sei  nach  ins 
gentium  keine  Person;  er  sagt  hier  bloss ,  dass  die  Scla- 
verei  iuris  gentium  sei.  —  Damit  will  keineswegs  gesagt 
sein^  als  behaupteten  wir  die  volle  Rechtsföhigkeit  des 
Sclaven  mit  Rücksicht  auf  das  ins  gentium.  Gibt  es  doch 
auch  freie  Personen^  welche  gleichwohl  nicht  die  volle 
Rechtsfähigkeit  haben.  —  Bei  der  Dunkelheit,  die  über  das 
Yerhältniss  zwischen  ius  gentium  und  ins  naturale  obwaltet 
(s.  §.  6,  Anm.  b),  lässt  sich  nicht  sagen,  ob  der  Sclave, 
der  nach  ius  naturale  Person  war,  es  auch  nach  dem  ins 
gentium  war.  Mag  ferner  das  ius  naturale  eine  juristische 
„Speculation"  gewesen  sein,  um  ein  juristisches  Fundament 
für  gewisse  Rechtsbezüge  zu  schaffen  (das  ius  naturale  war 
also  nicht  schlechtweg  «ein  theoretisches  Recht"  ohne  alle 
praktische  Bedeutung,  wie  Ihering  Geist  I  §.  16  a.  £.  meint 
Vgl.  dazu  übrigens  Ihering  Geist  IL  §.  32  S.  171),  so 
wurden  doch  diese  Rechtsbezüge  bereits  vorgefunden. 
Worauf  sich  dieselben  gründeten,  ob  auf  ius  civile  selbst 
(und  inwiefern,  cf.  1.  20.  §.  7.  D.  28,  1  Ulpian;  „quum  iuris 
civilis  communionem  non  habeat  in  totum  .  J^,  vgl.  Anm.  k 
und  25),  oder  ius  gentium,  wer  vermag  diess  zu  sagen? 
Gewiss  ist  aber,  dass  solche  Rechtsbezüge  bestanden,  wenn 
wir  auch  (und  selbst  die  römischen  Juristen)  die  Quelle, 
aus  welchen  sie  hervorgingen,  zu  bezeichnen  nicht  vermögen. 

6)  Ich  hebe  nur  hervor,  dass  die  ursprüngliche  Gleichheit  des 
Gewaltverhältnisses  über  Haussöhne  und  Sclaven  gerechte 


ist  einfach  unwahr.  Innerhalb  des  Sclavenverhältnisses  waren  eben 
„rechtliche  Verschiedenheiten",  nicht  bloss  Unterschiede  mit  Bficksicht 
auf  die  factische  Stellung,  wie  diess  irrig  behauptet  wird  (so  ?^.  statt 
Aller  Müll»  Inst.  S,  107,  selbst  Kuntze  Curs.  §.  373  a.  Ende),  vor- 
handen. 
^^  Ygl.  zu  dem  im  Text  Gesagten  insbesondere  Euntze  Curs.  §.  373  and 
§.  389.- 
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Bedenken  gegen  die  Negation  der  Persönlichkeit  des  Sclaven 
erregt,  ohne  darin  den  positiven  Beweis ^  der  Sclave  sei 
Person,  zu  legen.  —  Ob  gerade  „die  potestas"  des  Herrn 
über  den  Sclaven^  wie  in  der  Regel  behauptet  wird,  so 
auch  Yon  Pemice  S.  112^  den  Sclaven  „über  das  Niveau 
des  Yerkehrsobjects  zum  Yerkehrsinstrument  erhoben**  hat, 
sei  dahiDgesiellt  Entschieden  aber  ist  abzulehnen  der  Satz^ 
dass  „die  Gewalt  des  Herrn**  ihm  „eine  rechtliche  Stellung** 
gibt 9  insofern  er  „gleichsam  zu  einem  Theil  oder  Glied 
seines  Herrn ^  wird^  und  „als  sein  Bepräsentant  in  den 
rechtlichen  Verkehr  eintreten  kann"  (Puchta  Inst.  §.  212, 
und  so  Viele  nach  ihm).  In  allem  dem  liegt  nicht,  dass  der 
Sclave  rechtsfähig,  sondern  bloss  dass  er  handlungsfähig 
sei.  Beide  Fähigkeiten  sind,  wiewohl  die  Handlungsfähigkeit 
durch  das  Recht  geregelt  wird,  von  einander  zu  unter- 
scheiden (so  Savignj  System  II  S.  1),  und  schärfer  zu 
unterscheiden,  als  diess  Brinz  (§.  52,  S.  175;  wobei  ein 
unklarer  Gedanke  mit  im  Spiel  ist)  thut.  —  lieber  die  für 
uns  an  diesem  Ort  gleichgiltige  Fuuction  des  Sclaven  als 
„Erwerbs- Verkehrsinstrument" ,  vgl.  Gai.  II  86—95;  über 
den  im  vorjust.  Recht  theilweise  streitigen  Fall,  wo  der 
Sclave  im  Eigenthum  Mehrerer  stand,  Gai.  III,  167  und 
und  167» ,  dazu  1.  37.  §.  1.  D.  41,  1,  1.  5,  6.  D.  45,  3  und 
1.  3.  C.  4,  27  (bezüglich  der  juristischen  Construction  s. 
insbesondere  Becker  in  Ihering's  Jahrb.  XII  S.  34,  35 
Änm.  2);  war  der  Sclave  im  quirit.  Eigenthum  des  Einen 
und  im  bonitar.  eines  Andern,  so  erwarb  durch  ihn  bloss 
der  Letztere  („  .  .  ex  omnibus  causis  acquiri  ei,  cuius  in 
bonis  est«  Ulp.  XIX,  20;  Gai.  H.  88,  IH,  166).  üeber  den 
Erwerb  durch  fremde  Sclaven  s.  Vering  §.  43  Z.  IV;  das 
Gleiche  gilt  vom  Freien,  welchen  man  bona  fide  possidet, 
zu  Beidem  vgl.  Ulp.  XIX,  21.  —  Dass  nur  für  die  Fälle, 
wo  der  Sclave  als  „Verkehrsinstrument*',  als  Stellvertreter 
auftritt,  der  Satz  gilt,  dass  seine  Handlungen  „auf  die 
Rechtsfähigkeit  des  Herrn''  sich  gründen,  darüber  vgl.  die 
Anm.  k,  dass  aber  auch  so  aufgefasst,-  der  Satz :  servus  ex 
persona  domini  ius  stipulandi  habet,  incorrect  ausgedrückt 
ist,  davon  in  der  Lehre  von  der  Stellvertretung, 
c)  Hier  ist  nur  von  der  privatrechtlichen  Stellung  die  Rede 
(mit  Bücksicht  auf  das  öffentliche  Recht  galt  bekanntlich 
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der  filius  fam.  als  pater  familias^  1.  9.  D.  1,  6  Pompon.); 
in  dieser  Beziehung  waren,  solange  der  filius  fam.  in  diesem 
Yerhältniss  bliebe  d.  h.  während  seines  Abhängigkeits- 
verhältnisses Yom  Hausvater  ^  die  Unterschiede  zwischen 
ihm  und  dem  Sclaven  untergeordneter  Art.  Der  haupt- 
sächlichste Unterschied  bestand  darin  ^  dass  für  den  filius 
fam.  Givilschulden  entstanden^  aus  denen  er  zwar  selbst 
verklagt  werden  konnte^  mit  reellem  Erfolg  jedoch  bloss 
unter  der  Voraussetzung^  unter  welcher  auch  die  Natural- 
schuld  des  Sclaven  praktische  Bedeutung  hatte  (vgl.  Euntze 
Curs.  §.  744).  —  Wenn  man  sich  femer  auf  den  Unter- 
schied beruft,  der  in  der  Stellung  beider  durch  den  Weg- 
fall des  Hausvaters  bewirkt  wird  (z.  B.  Müller  Inst  §.  171, 
Anm.  1,  Pemice  S.  110,  111),  so  ist  die  Thatsache  selbst 
zwar  richtig,  aber  dieser -Umstand  wird  sehr  mit  Unrecht 
als  ein  Argument,  das  für  die  verschiedene  rechtliche 
Stellung  beider  sprechen  soll,  angeführt  und  benützt.  Gleich- 
gestellt  war  der  servus  dem  filius  familias,  nicht  aber  dem 
pater  familias;  dass  der  filius  fam.  —  pater  fam.  werden 
kann,  begründet  keinen  Unterschied  in  der  rechtlichen 
Stellung  des  filius  familias  und  des  servus,  ganz  abgesehen 
davon,  dass  auch  der  Sclave  pater  fam.  werden  kann,  wenn 
auch  auf  andere  Weise,  als  der  Haussohn.  —  Einen  be- 
sonders energischen  Ausdruck  der  Gleichstellung  der  Sclaven 
und  der  Haushörigen  enthält  die  Möglichkeit  eines  fortum 
an  beiden  (Gai  III  199,  §.  9  Inst.  4,  1)  und  vielleicht  liegt 
in  diesem  Ueberrest  ein  Beweis,  dass  das  ältere  Recht  auch 
„das  Yerhältniss  des  Hausherrn  zu  Frau  und  Kindern  unter 
dem  Gesichtspunkt  des  Eigenthums  erfasst",  und  nicht,  wie 
Ihering  meint,  ein  bloss  „dunkles  Gefühl".  Von  jenem 
Ausdruck  sagt  zwar  Ihering  Geist  II.  §.  32  S.  165:  er  sei 
„verkehrt" ;  wir  finden  ihn  aber  thatsächlich  in  der  Möglich- 
keit des  furtum,  da  müssen  doch  die  Haushörigen  als 
Bechtsobject  gedacht  worden  sein. 
d)  Im  Nachstehenden  beschränke  ich  mich  bloss  auf  die  An- 
führung solcher  Umstände,  welche  mit  Nothwendigkeit  und 
aller  Deutlichkeit  auf  die  Persönlichkeit  des  Sclaven,  auf 
die  Anerkennung  derselben  schon  während  dieses  Zustandes 
hinführen.  —  Andere  Momente,  welche  angeblich  einen 
.Keim"  der  Persönlichkeit  im  Sclaven  darthun  sollen,  lasse 
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ich  ausser  Acht;  wofern  sie  erst  nach  der  Frei  wer  düng  des 
Sdayen  oder  durch  diese  selbst  zum  Ausdruck  kommen. 
So  in  letzterer  Beziehung  „die  Möglichkeit  ihrer  Frei- 
lassung^^ in  ersterer:  dass  ungeachtet  des  Satzes  „servilis 
cognatio  nuUa  est"  (ülp.  XII,  3)  das  während  der  Sclaverei 
begründete  Yerwandtschafts-  undSchwägerschaftsverhältniss 
ein  Ehehinderniss  bildete  (1.  14.  §.  2,  3.  D.  23,  2  Paul).  — 
Das  Gleiche  muss  wohl  auch  für  das  contubernium  gegolten 
haben,  so  mit  Becht  Ihering  Geist  §.  32,  S.  168,  Kuntze 
Curs.  §.  373,  cf.  auch  Vering  §.  43.  Dafür  spricht,  dass  die 
„eheähnliche"  Geschlechtsverbindung  zwischen  Sclaven  auch 
sonst  mit  dem  matrimonium  in  gewissem  Sinn  auf 
gleicher  Linie  stand :  so  insbesondere,  dass  die  Sclavin  dem 
Sclaven  eine  „quasidos"  bestellen  konnte,  1.  39.  D.  23,  3 
Ulpian.  Auch  ein  gewisses  Gewaltverhältniss  des  Sclaven 
über  seine  Frau  und  Kinder  wird  nicht  in  Abrede  gestellt 
werden  dürfen,  wenn  man  erwägt,  dass  ein  Sclave  über 
einen  andern,  der  Ordinarius  über  den  vicarius  eine  potestas- 
ähnliche  Gewalt  haben  konnte,  1.  17.  D.  15,  1  Ulpian,  cf. 
Kuntze  Curs.  1.  c.  und  §.  760  Z.  3.  —  Damit  stellt  sich 
auch  der  Ausspruch  Pernice's  S.  111,  112  Anm.  2:  „in 
keiner  Weise  sei  die  rechtliche  Möglichkeit  für  den  Sclaven 
anerkannt  in  Familienbeziehungen  zu  stehen",  als  unrichtig 
dar;  freilich  darf  man  dabei  nicht  an  eine  familia  nach 
iuB  dvile  denken,  nur  an  Verhältnisse,  welche  dieser  nach- 
gebildet sind.  „Jure  naturali  kann  auch  der  servus  in 
Familien-  und  Yermögensverhältnissen  stehen."  Böcking 
§•  44.  §,  g.). 

Auch  sonst  war  die  aus  der  Zeit  der  Sclaverei  datirende 
Verwandtschaft  rechtlich  wirksam,  —  schon  frühzeitig  mit 
Rücksicht  auf  „die  rechtlichen  Folgen  der  Ehrerbietung" 
(Puchta  Inst.  §.  212,  1.  4.  §.  3.  D.  2,  4),  erst  nach  Justi- 
nian's  Bestimmung  (1.  4.  C.  6,  4  und  §.  10.  J.  3,  6)  mit 
Rücksicht  auf  das  Erbrecht  (Böcking  §.  36  Anm.  6).  — 
Der  mannigfachen  kaiserlichen  Bestimmungen  zum  Schutz 
der  Sclaven  gegen  Misshandlungen  [dieselben  finden  sich 
zusammengestellt  bei  Puchta  Inst.  §.  212  nach  Anm.  b, 
Vering  §.  43,  Z.  III ;  —  die  Zeit  der  1.  Petronia  ist  unsicher 
(vgl.  Pernice  S.  116  Anm.  13),  unter  die  Regierung  Nero's 
stellen  ungeachtet    der   Einwände   Puchta^s    Inst    §.    107 
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Anm.  0  uod  des  Zweifels,  welchen  dagegen  Budorff  erhebt, 
noch  immer  Vering  1.  c.  und  Euntze  §.  299]  erwähne  ich 
im  Text  nicht ,  weil  hierin  keine  Anerkennung  der  Per- 
sönlichkeit, nur  einfach  dessen,  dass  der  Sclave  Mensch 
sei,  zu  sehen  ist  (vgl.  Pemice  S.  114  zu  Anm.  8.  Unter 
diesen  Gesichtspunkt,  Anerkennung  desSclaven  als  Menschen, 
ist  auch  zu  stellen,  dass  die  Begräbnissstätte  als  locus 
religiosus  gilt,  1.  2.  pr.  D.  11,  7 ;  cf.  Pemice  1.  c.  zu  Anm,  6), 
weil  femer  diese  Bestimmungen  theils  dem  Strafrecht  an- 
gehören, theils  privatrechtlich  (der  Sclave  ist  ungeachtet 
seiner  activen  Rechtsfähigkeit  auch  Rechtsobject,  was  — 
nebenbei  bemerkt  —  durchaus  nichts  Besonderes  ist)  sich 
als  Beschränkungen  des  Eigenthums  an  Sclaven  „aus  sitt- 
lichen und  ökonomischen  Rücksichten*  (Puchta  L  c.  mid 
§.  231)  darstellen  (so  auch  Gaius  I  53  i.  f.)'  —  Nicht  mit 
der  Rechtsfähigkeit,  wie  Müller  §.  52  Anm.  8  meint,  — 
mehr  mit  der  Handlungsfähigkeit  hängt  das  „bedingte  An- 
sehen eines  Sclavenzeugnisses^  zusammen,  1.  7.  D.  22,  5 
Modestin. 

e)  Hier  ist  bloss  von  den  privatrechtlichen  Folgen  der  Delicto 
die  Rede.  Diese  führen  dahin,  dass  der  Sclave  Person  war. 
Dasselbe  muss  aber  auch  m.  E.  mit  Rücksicht  auf  die 
öffentlichen  Strafen,  welchen  der  delinquirende  Sclave 
unterlag,  behauptet  werden.  Wenn  Pemice  S.  118  meint, 
der  Grund   der   selbständigen   Fähigkeit  der   Sclaven  zu 

..  Delicten  „liegt  offenbar  im  Strafrecht  Die  öffentliche  Strafe 
kann  nicht  wegen  der  unfreien  Stellung  des  Verbrechers 
unterbleiben",  wenn  er  femer  bei  Besprechung  der  Procu- 
lianischen  Meinung  (Gai.  IV,  78)  S.  117  sagt,  „in  dieser 
Construction  liege  durchaus  keine  Anerkennung  der  Per- 
sönlichkeit der  Sclaven  oder  ihrer  Willensfähigkeit",  —  so 
enthalten  diese  Sätze  nur  zum  Theil  Wahres,  grossentheils 
aber  sind  sie  unrichtig.  —  Zur  Anerkennung  der  Per- 
sönlichkeit des  Sclaven  drängt  uns  übrigens  keineswegs  die 
Proculianische  Construction,  auch  nicht  die  Anerkennung 
der  Willensfähigkeit  des  Sclaven  (dass  diese  anerkannt  war, 
ist  doch  über  allen  Zweifel  erhaben ;  ob  es  erst  „allmählich'* 
dahin  kam,  wie  Pemice  annimmt,  ist  mindestens  sehr 
fraglich),  sondern  die  im  Text  hervorgehobenen  Umstände. 
Diese  Umstände  zeigen  eben,  dass  der  Satz:  »der  Sclaye 
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wird  nicht  anders  behandelt  als  das  Thier  .  J^  ungeachtet 
dessen,  dass  Vieles  für  die  » Zusammenstellung  beider" 
spricht  oder  zu  sprechen  scheint,  nicht  wahr  ist. 

/)  L.  30.  pr.  D.  15,  1  Ulpian,  wonach  die  actio  de  peculio 
wirksam  ist,  „etiamsi  nihil  sit  in  peculio,  quum  ageretur, 
si  modo  sit  rei  indicatae  tempore'.  Daraus  folgert  Kuntze 
Gurs.  §.  757 :  ,ein  peculium  ist  immer  da,  auch  wenn  augen- 
blicklich nichts  in  peculio  ist''.  Eine  wohl  zu  weit  gehende 
Abstraction,  die  auch  nicht  die  Bedeutung  hat,  welche  ihr 
Kuntze  beilegt  (den  wahren  Kern,  welcher  in  jenem  Satz 
liegt,  gibt  der  Text  zur  Anm.  13,  sowie  zwischen  den 
Anm.  16  und  17).  L.  30.  pr.  D.  cit.  erklärt  sich  aus  einem 
allgemeinen  Satz,  wie  diess  schon  in  dieser  Stelle  angedeutet 
ist,  auf  eine  ganz  einfache  und  befriedigende  Weise,  vgl. 
namentlich  Vangerow  I.  §.  160  Anm.  III,  8  (S.  252).  — 
Der  Herr  haftet  bis  zum  Belang  des  peculium  zur  Zeit  der 
Urtheilsf ällung ,  wobei  auch  das,  was  im  Fall  der  Ver- 
äusserung  des  Sclaren,  während  schwebender  actio  de  pe- 
culio, dieser  nachher  erwarb,  in  Betracht  kommt  („  . .  quod 
apud  emptorem  quaesierit,  damnari  te  debere,  nee  succur- 
rendum  tibi ;  culpa  enim  tua  id  accidisse,  qui  servum  vendi- 
disses'',  1.  43.  D.  15,  1  Paulus;  den  Satz  selbst  stellte  schon 
Labeo  auf). 

g)  L.  49.  §.  2.  D.  15,  1  Pomponius ;  1.  64.  D.  12,  6  Tryphonin. 
Gegenüber  diesen  Stellen  lässt  sich  keineswegs  sagen,  wie 
Pemice  S.  156  meint:  „Naturalobligationen  sind  während 
bestehenden  Gewaltverhältnisses  nur  denkbar  bei  Forde- 
rungen des  Herrn  gegen  den  Sclaven,  nicht  für  den 
umgekehrten  Fall''.  Diess  beweist  durchaus  nicht  der 
Satz,  dass  eine  Yerbürgung  für  eine  Schuld  des  Herrn  an 
seinen  Sclaven  nichtig  sei  (der  Grund  dessen  liegt  in  der 
Stellung  des  Herrn  dem  peculium  gegenüber;  und  mit 
Bücksicht  darauf  kann  man  gewissermassen ,  keineswegs 
aber  schlechthin,  ohne  alle  Einschränkung,  wie  diess  auch 
Windscheid  §.  289  Anm.  25  thut,  sagen:  der  Herr  sei 
Gläubiger  und  Schuldner  in  Einer  Person).  Die  Unrichtigkeit 
jener  Behauptung  ergibt  aber  1.  38.  §.  2.  D.  12,  6  Afri- 
canus:  9  •  .  si  extraneus  de  peculio  agat,  etiam  quod  pater 
ei  debuisset,  computetur  .  .";  dass  diess  auch  vom  Sclaven 
gilt,  sagt  Ulpian  1.  17.  i.  f.  D.  15,  1 :  „Sed  peculium  eorum 
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augebitar,  ut  opinor,  qaemadmodum  si  dominus  servo  mo 
debeat**,  s.  auch  1.  7.  §§.  6,  7.  D.  eodem. 

h)  A.  A.  Pernice  S.  129,  130:  „so  hätten  nothwendig  (?)  die 
Grundsätze  der  tributoria  a.  herrschend  werden  müssen". 
Woher  diese  Noth wendigkeit?  Hier  tritt  zwar  nicht  der 
Herr  wie  bei  der  actio  tributoria  als  „einfacher  Gläubiger* 
auf,  aber  immerhin  als  Gläubiger.  Dass  ihm  das  »Privi- 
legium dedActionis*  (1.  5.  §.  7.  D.  14,  4)  hier  zusteht,  dort 
nicht,  soll  schon  dagegen  sprechen,  als  wäre  das  „that- 
sächliche  Yerhältniss,  dass  der  Sclave  selbständig  mit  seinem 
Vermögen  schaltet  und  waltet,  rechtlich  anerkannte 
Nun  meinen  wir,  wäre  diess  nicht  der  Fall,  so  würde  der 
Herr  mit  dem  peculium  des  Sclaven  für  dessen  Schulden 
gar  nicht  haften  (mit  dem  durch  die  Goncession  des  Sonder- 
Vermögens  begründeten  Stellvertretungsverhältniss  reicht 
man  dabei  nicht  aus,  da  das  peculium  des  Sclaven  auch 
für  Schulden,  die  vordem  entstanden  sind,  ein  Executions- 
object  bildet,  vgl.  Pernice  selbst  S.  129);  der  Umstand,  dass 
das  peculium  Executionsobject  für  die  Gläubiger  des  Sclaven 
ist,  wenn  auch  nach  Abzug  der  Forderungen  des  Herrn 
(und  dafür  gibt  Pernice  selbst  S.  132  plausible  Gründe  an), 
beweist  gerade  das  Gegentheil  dessen,  was  Pernice  be- 
hauptet Man  beachte  aber  auch  die  Mittel  und  Wege, 
durch  welche  „Durchsteckereien  zwischen  Herrn  und  Sclaven*' 
vorgebeugt  wurde;  ob  „nur  sehr  nothdürftig" ,  sei  dahin- 
gestellt (hier  finde  nur  die  Bemerkung  Baum,  dass  man 
im  Wesentlichen  auch  anderwärts,  bei  der  actio  P&n- 
liana  darüber  nicht  hinausgekommen  war).  —  Durch  die 
vorstehenden  Bemerkungen  lässt  sich  auch  das  von  Pernice 
S.  130  Anm.  69  Gesagte  auf  seinen  wahren  Gehalt  zurück- 
führen. 

t)  Siehe  dazu  Pernice  S.  124,  vgl.  auch  S.  157.  Diess  setzt 
denn  doch  ein  „Haben",  nicht  bloss  ein  factisches,  sondern 
auch  ein  rechtliches  voraus.  Der  Sclave  ist  Eigenthümer 
der  Sachen,  die  zum  peculium  gehören.  So  ist  geradezu 
vom  „peculium  sunm*",  sehr  häufig  von  „pecunia  9M*, 
„nummi  sui"  des  Sclaven  die  Bede.  —  Die  Bechtsfähigkeit 
des  Sclaven,  wie  man  diess  gewöhnlich  thut  (so  z.  B.  Sa- 
vigny  §.  65  S.  34  fg.),  bloss  auf  „Obligationen*  zu  be- 
schränken, ist  schon  von  Vorne  herein,  wie  mir  scheint,  ein 
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unhaltbarer  Gedanke.  Der  Sclave  soll  Forderungen  erwerben 
können,  aber  wenn  die  Forderung  eingeht^  wenn  die  Sache^ 
die  ihm  Jemand  schuldet,  übergeben  worden  ist^  da  soll 
er  in  keiner  rechtlichen  Beziehung  zu  dieser  stehen!  Er 
soll  in  rechtlichen  Verhältnissen  (wenn  auch  nicht  in  voll- 
wirksamen,  nicht  durch  und  gegen  ihn  gerichtlich  geltend 
zu  machenden)  zu  Andern,  selbst  zu  seinem  Herrn  stehen 
können,  nicht  aber  in  einem  rechtlichen  Verhältniss  zu  der 
Sache,  die  er  für  sich,  für  das  peculium  erwirbt?  Er  soll 
„unfähig  sein  zum  Eigenthum"  (Savigny  1.  c).  Warum? 
weil  er  keine  Klage  hat?  Nun  wenn  darin  der  Grund  läge, 
so  sollte  er  auch  nicht  fähig  sein,  Forderungen  zu  erwerben 
und  Schulden  zu  haben.  Weil  er  nicht  vor  Gericht  stehen 
konnte,  so  war  für  ihn  keine  obligatio  civilis  möglich,  nur 
eine  Naturalforderung,  eine  natürliche  Verbindlichkeit.  So 
war  auch  das  Eigenthum  (und  andere  Bechte)  für  ihn  kein 
civiles  oder  bonitarisches,  trotz  alledem  ein  Eigenthum,  in 
welchem  ihn  sein  Herr  schützte  (ob  er  in  diesem  Eigen- 
thum nicht  auch  gegen  den  Herrn  geschützt  war?  s.  1.  1. 
§.  8.  D.  1,  12,  Ulpian,  und  ganz  besonders  1.  1.  pr.  C.  7, 
15:  „  ...  sin  vero  gratias  agendo  usufructuarius  eum  ab 
usufructu  liberaverit,  et  libertate  donaverit,  tunc  maneat 
quidem  servus  proprietario  suo  annexus,  sed  non  necessitas 
ei  imponatur,  donec  vivit  usufructuarius,  vel  ususfructus 
constare  potest,  observare  proprietarium,  et  quaedam  mini- 
steria  ei  adimplere,  sed  iudices  nostri  eum  inquiete 
tueantur.  Post  usufructuarii  autem  mortem  etc.^).  Diess 
Alles  deutet  doch  darauf  hin,  dass  der  Sclave  j,Rechte^ 
.  (nicht  bloss  Forderungen)  haben  kann,  wenngleich  nicht 
nach  ins  civile  (?)  Anm.  a. 
Je)  ^Servus  ex  persona  domini  ins  stipulandi  habet  .  .  J^  pr. 
J.  de  stip.  serv.  3,  17.  —  „Alienos  servos  heredes  instituere 
possumus,  eos  tantum,  quorum  cum  dominis  testamenti 
factionem  habemus"  Ulpian  XXII,  9,  so  auch  Gai.  1.  31. 
D.  28,  5.  Der  letztere  Satz  wird  zur  Noth  erklärt  durch 
die  gewöhnliche  Bemerkung,  wie  sie  sich  auch  bei  Pernice 
S.  140  zu  Anm.  6  findet;  ich  sage  zur  Noth,  vgl.  1.  52. 
D.  28,  5,  wonach  bei  der  Einsetzung  eines  servus  heredi- 
tarius  nur  darauf  gesehen  wurde,  ob  ^testamenti  factio 
fuit  cum  defancto,  licet  cum  berede  instituto  non  sit^  (vgl« 
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§.  21.  Anm.  b).  Die  Erklärung  des  ersteren  Satzes  bietet 
keine  Schwierigkeiten  dar.  Dabei  ist  eben  an  die  regel- 
mässige Wirkung  der  stipulation  die  Entstehung  einer  actio 
(einer  klagbaren  Forderung)  gedacht;  wo  diess  nicht  der 
Fall  ist,  wo  „factum  in  stipulatione  continebitur^  ^  da  hat 
jener  Satz  keine  Geltung.  Vgl.  auch  1.  38.  §.  6.  D.  45,  1 
ülpian,  besonders  §.  2.  J.  3,  17.  —  Der  Grund  beider  Sätze 
lässt  sich  allgemein  dahin  ausdrücken^  es  wird  dabei  auf 
die  Person  des  Herrn  gesehen,  weil  und  inwiefern  der  Sclave 
als  Erwerbsinstrument  des  Herrn  auftritt.  Dass  diese  Be- 
merkung richtig  ist^  ergibt  dich  namentlich,  wenn  man  den 
Fall  beachtet,  wo  der  Herr  seinen  Sclaven  zum  Erben  ein- 
setzt. Da  kann  man  doch  nicht  sagen,  dass  die  testamenti 
factio  passiva  des  Letzteren  in  der  Person  des  Testators 
ihren  Grund  hat  (leichtfertig  geht  Schmidt  S.  15  Anm.  25 
darüber  hinweg).  Wollte  man  sich  aber  wieder  darauf  be- 
rufen, dass  der  Herr  seinen  Sclayen  nur  cum  liberalitate 
einsetzen  kann,  dass  die  Freilassung  nach  Justinian's  Vor- 
schrift schon  in  der  Erbeinsetzung  enthalten  sei,  also  inso- 
fern eine  testamenti  factio  passiva  anticipirt,  als  vorhanden 
gedacht  werden  kann  (wie  diess  bei  der  Einsetzung  des 
Kriegsgefangenen  krai^t  des  ins  postliminii  der  Fall  war, 
1.  32.  §.  1.  D.  28,  5.  Ob  nicht  übrigens  die  Stelle  interpolirt 
ist,  also  für  das  klassische  Recht  die  Unfähigkeit  der  Ein- 
setzung eines  Kriegsgefangenen  zu  behaupten  sei,  wie 
Bechmann  ins  postl.  S.  75  fg.  annimmt,  bleibe  dahingestellt), 
so  möchten  wir  erwidern,  dass  für  eine  derartige  Annahme 
Nichts  spricht,  dass  also  nichts  übrig  bleibt  als  zu  sagen, 
der  eigene  Sclave  war  einsetzungsfahig,  er  hatte  die  testa- 
menti factio  passiva.  Weshalb  man  diess  nicht  auch  beim 
servus  alienus  einfach  annahm,  —  in  Anbetracht  dessen, 
was  Ulpian  XXII,  13  sagt,  —  dafür  hat  man  wieder  keine 
andere  Antwort,  als  weil  Fälle  dieser  Art,  Freilassung,  Ver- 
äusserung  des  eingesetzten  Sclaven  vor  geschehenem  Erwerb 
im  Verhältniss  zu  dem  umgekehrten  Fall  doch  als  Aus- 
nahmen erscheinen,  und  daher  der  Satz,  dass  Sclaven  über- 
haupt einsetzungsfähig  seien,  dahin  hätte  fahren  können 
und  müssen,  dass  man  Sclaven  eingesetzt  hätte,  wo  der 
Einsetzung  des  Herrn  selbst  rechtliche  Hindemisse,  die 
man  auch   nicht   wie  beim  postumus  beseitigen  mochte. 
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entgegenstehen.  —  Damit  entfällt  auch  die  Behauptung^ 
wie  sie  Schmidt  S.  40  aufstellt  und  welcher  Danz  R.  G.  I. 
§.  108  beistimmt,  der  servus  sine  domino  sei  von  jedem 
Rechtserwerb  ausgeschlossen  (wie  hier  auch  Sayigny  S.  419) ; 
wir  können  diess  nur  von  der  Fähigkeit  letztwillig  bedacht 
zu  werden,  zugeben. 

§.  26.    B.  Entstehung  der  Sclaverei'). 

Die  Sclayerei  ist  ein  Stand;  dass  Jemand  Gewalt  über 
den  Sclaven  habe,  bildet  nicht  die  wesentliche  Voraussetzung 
der  Sclaverei  ') ;  es  gibt  eben  Sclaven,  die  nicht  unter  der  Gewalt 
eines  Andern  stehen '). 

Wenn  auch  die  Sclaverei  iuris  gentium  ist,  so  sind  die 
Entstehungsgründe  derselben  zum  Theil  iuris  civilis.  Auch 
unterliegen  die  Entstehungsgrunde  der  Sclaverei,  welche  als 
iuris  gentium  galten,  mannigfachen  Bestimmungen  des  ins  ci- 
vile  ♦). 

I.  Iure  gentium  entsteht  die  Sclaverei  in  Folge  der  Ge- 
fangennehmung durch  den  Feind  und  durch  Geburt '). 

1)  Gefangennehmung.  —  Wer  in  die  Gewalt  eines 
nicht  befreundeten  •)  Volkes  ')  kam,  wurde  Sclave.  Diesen  Satz 


^)  Zasammenstellung  der  Quellen  und  Literatur  bei  Danz  R.  G.  I  §.  107 
S.  186,  187. 

^  Unrichtig  ist  die  Definition,  die  Sclaverei  sei  eine  ^constitutio  .  .  . 
qua  qnis  dominio  alieno  .  .  .  subiicitur''  §.  1.  J.  1,  3  (nach  den  Instit. 
Florentin's  1.  4.  §.1.  D.  1,  5) ;  richtig  ist  die  Bemerkung  Euntze's  Gurs. 
§.  373 :  „die  Sclaverei  ist  primär  ein  Stand  und  nur  secundär  ein  Ver- 
h&ltniss  der  Privatunterwerfung". 

')  Servi  poenae  1.  17.  D.  48,  19;  servi  derelicti;  der  vom  Eigenthümer 
manumittirte  Sclave,  bis  der  ususfructus  an  ihm  erloschen  ist,  Ulpian 
I,  19,  cf  §.  27  A.  a;  servi  hereditarii  (während  ruhender  Erbschaft) 
1.  3.  pr.  D.  16,  1  Ulpian  (vgl.  Pemice  S.  112:  ,,nach  älterer  .  .  .  Auf- 
fassung^; ich  meine,  nach  richtiger  Auffassung  Oberhaupt).  Hieher 
gehört  auch  de^  Sclave  des  Kriegsgefangenen,  vgl.  L  32.  §.  1.  D.  28,  5. 

^)  So  schon  die  Entstehung  der  Sclaverei  „ex  captivitate",  ganz  besonders 
aber  die  durch  Geburt,  vgl.  Gai  I,  83. 

^)  „  .  .  .  iure  gentium  servi  nostri  sunt,  qni  ab  hostibus  capiuntur,  aut 
qni  ex  ancillis  nostris  nascuntur"  1.  5.  §.  1.  D.  1,  5  Marcian,  cf.  §.  3. 
J.  1,  3;  dazu  Böcking  §.  47  Anm.  8. 

•)  Vgl.  insbesondere  1.  5.  §§.  1,  2.  D,  49,  15.  Pomponius,  cf.  auch  1.  7. 
D.  eod.  Proculus. 

^}  Daher  werden  nicht  Sclaven  die  im  Bürgerkrieg  (dissensiones  civiles) 

^rödlowaki,  B6mi0ches  Privatrecht  I.  13 
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anerkannten  die  Römer  anch  gegen  sich  selber  *).  Der  gewöhn- 
liche Fall  der  Versetzung  in  fremde  Gewalt  ist  die  Kriegs- 
gefangenschaft Dass  auch  ohne  Eriegsstand,  ^in  pace* 
die  Versetznng  in  die  Gewalt  eines  andern  (nicht  befireondeten) 
Volks  die  Sclaverei  begründet,  zeigt  die  in  der  Anm.  6  ange- 
führte Stelle  aus  Pomponius. 

2)  Durch  Geburt  ist  Sclaye  das  Kind  einer  Sclayin, 
gleichviel  welchen  Standes  der  Vatör  ist  •)•  Dieser  Satz  erlitt 
nach  beiden  Richtungen  hin  Ausnahmen :  es  konnte  sowohl  das 
Kind  einer  Sclavin  frei,  wie  umgekehrt  das  Kind  einer  Freien 
Sclave  sein  ^®). 

Diese  Ausnahmen  wurden  jedoch  im  Laufe  der  Zeit  be- 
seitigt ' ') ,  eine  derselben  erst  durch  Justinian ;  im  Justinian. 
Recht  gilt  wieder  der  ursprüngliche  Satz. 

Diese  Regel  bedarf  aber  noch  einer  näheren  Besprechung. 
—  Nach  dem  Grundsatz  des  §.  23  ist  das  von  einer  Sclavin 
empfangene  Kind  frei,  wenn  dessen  Mutter  zur  Zeit  der  Geburt 


Gefangenen  1.  21.  §.  1.  D.  49, 15  Ülp.,  ebenso  nicht  a  piratis  ant  latro- 
nibus  capti  1.  19.  §.  2.  D.  eod.  Paulus  und  1.  24.  D.  eod.  Ulpian.  — 
S.  zu  dem  Ganzen  Pnchta  Inst  §.  211. 

»)  S.  1.  6.  §.  2.  D.  49,  15.  —  üeber  die  Bedeutung  dieses  Satzes  mit 
Rücksicht  auf  die  factische  Behandlung  des  Gefangenen,  s.  Ihenng 
Geist  §.  32  S.  174,  175.  —  Die  Kriegsgefangenen  wurden  zumeist  auf 
Rechnung  des  Staatsschatzes  veräussert  (sub  Corona  venire),  theils  auch 
als  servi  publici  (servi  populi  Romani)  zu  verschiedenen  öffentlichen 
Diensten  verwendet,  das  Detail  s.  bei  Becker  Alt  11,  1,  S.  55. 

°)  Nach  dem  allgemeinen  Grundsatz:  „Lex  naturae  haec  est,  ut  qui 
nascitur  sine  legitimo  matrimonio,  matrem  sequatur  .  .  .**  1.  24.  D.  1,  5 
Ulpian. 

^^)  Die  Ausnahmen  bezeichnet  Gaius  I,  84 — 86.  Zu  der  im  §.  84  bezeich- 
neten vgl  PauL  S.  R.  IV,  10,  §.  2  (dazu  Puchta  Inst.  §.  211  Anm.  h), 
zu  der  im  §.  86  bezeichneten  Paulus  II,  21  ^  —  Ob  alle  die  Fälle, 
welche  Gaius  anfahrt,  auf  das  senatus  cons.  Glaud.  (805  a.  u.,  52  n.  C.) 
zurückzufahren  sind  (so  Puchta  §.  211),  oder  nicht  (so  Huschke  und 
Andere),  ist  zu  Folge  einer  Lücke  bei  Gaius  mit  Sicherheit  nicht  zu 
entscheiden.  Für  die  erstere  Annahme  sprechen  aber  nachstehende 
Erwägungen.  Der  Fall  im  §.  85  beruht  auf  derselben  lex  wie  der  Fall 
des  §.  86  (  .  .  .  iUa  pars  eiu s dem  legis  ..  .^);  die  im  §.86  be- 
sprochene Ausnahme  beruht  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  auf  dem 
senatus  con.  Claudianum,  wenn  man  damit  Gai.  I,  91  und  160  verbindet. 

'^)  Von  den  Ausnahmen,  welche  Gaius  anfahrt,  galt  zu  seiner  Zeit  nur  die 
im  §.  86  angeführte  (salva  est);  diese  Ausnahme  wurde  erst  durch 
Justinian  beseitigt  lex  un.  C.  7,  24,  cf.  §.  1.  J.  de  succ.  suhl.  3,  12. 
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frei  ist  **).  Wird  dagegen  die  Mutter  während  der  Schwanger- 
schaft Sclayin  und  gebiert  sie  als  solche  das  Kind^  so  war  das 
Kind  nach  der  Meinung  der  Mehrzahl,  also  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  Grundsatz  des  §.  23  frei,  wenn  dasselbe  in  rechter 
Ehe  empfangen  worden  ist,  sonst  aber  unfrei  '*).  In  letzterer 
Beziehung  ist  aber  eine  andere  Meinung,  welche  schon  zu  Gaius 
Zeiten  durch  ein  Rescript  Hadrian's  anerkannt  war  ^^),  herrschend 
geworden,  nämlich,  dass  das  (nicht  in  rechter  Ehe  empfangene) 
Kind  frei  sei,  wenngleich  dessen  Mutter  zur  Zeit  der  Geburt 
Sclavin  ist,  sobald  sie  zur  Zeit  der  Gonception  ^*),  ja  selbst 
dann,  wenn  sie  momentan  '*)  während  der  Schwangerschaft, 
zwischen  Empfangniss  und  Geburt,  frei  war. 

n.  Die  auf  dem  ins  civile  beruhenden  Entstehungsgründe 
der  Sclaverei  sind  zumeist  durch  Justinian  beseitigt  worden, 
einzelne  sind  schon  vor  ihm  entfallen.  In  der  folgenden  Dar- 
stellung führen  wir  zunächst  die  im  Justinian.  Becht  nicht  mehr 
praktischen,  sodann  die  durch  Justinian  nicht  beseitigten  Ent- 
stehungsgründe der  Sclaverei  an. 

A.  Die  für  das  Justinian.  Recht  nicht  prakti- 
schen Entstehungsgründe. 

1)  Wegen  Entziehung  yom  Census  und  Kriegsdienst  (lectio 
militum)  konnte  man  „von  Staatswegen",  wegen  Zahlungs- 
unfähigkeit vom  Gläubiger  trans  Tiberim  *")  verkauft  werden; 


^^  Paul.  R.  S.  II.  24  §.  1:  „Si  serya  conceperit  et  postea  manumissa 
pepererit,  libemm  pari". 

'*)  6ai.  I,  91  „  ,  .  .  complures  distinguont  et  existjmant,  si  qaidem  ex 
iustis  nuptiis  conceptas  sit,  civem  Komanum  ex  ea  nasci,  si  vero  Yulgo 
conceptns  sit,  servum  nasci  eius,  cuius  mater  facta  est  ancilla". 

^*)  L.  18.  D.  1,  5  Ülpian;  demnach  ist  die  Darstellung,  wie  sie  Gaius  gibt, 
für  seine  Zeit  unrichtig ,  wir  müssen  da  Gaius  die  ünkenntniss  dieses 
Rescripts  vorwerfen. 

")  Paulus  K  S.  n,  24.  §.  2  ^Si  libera  conceperit  et  ancilla  facta  pepe- 
rerit, liberum  pari :  id  enim  favor  libertatis  exposcit".  —  Marcian  1.  5. 
§.2.  D.  1,  5:  „  .  .  .  placuit  .  .  .**  Diese  Meinung  wurde  auch  durch 
kaiserliche  Rescripte  anerkannt,  durch  das  in  der  vorhergehenden  Anm. 
angefahrte  Hadrian^s  und  Antonin's  1.  4.  C.  9,  47/ 

*•)„...  probatum  est  (cf.  pr.  J.  1,  4)  .  .  sufficere  ei,  qui  in  ventre  est, 
liberam  matrem  vel  medio  tempore  habuisse"*  1.  5.  §.  3.  D.  1,  5  Mar- 
cian. —  ff  •  •  •  media  enim  tempora  libertati  prodesse,  non  nocere 
etiam  possunt"  Paul.  S.  R.  ü.  24  §.  3. 

*^)  Sclave  war  aber  nicht  „im  römischen  Staat  weder  der  nexus  noch  der 
addictns**,  6öcking§.  47.  §.  i,  so  auch  die  Meisten;  —  unrichtig  Ycring 

13* 
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durch  solchen  Verkauf  wurde  mau  Sclave.  —  Die  Entstehang 
der  Sclaverei  aus  diesen  Gründen  entfiel  schon  lange  Tor  Jnsti- 
nian;  die  Entstehung  der  Sclaverei  wegen  Zahlungsunfähigkeit 
ist  in  Folge  der  lex  Poetelia  (441  a.  u.  ?)  entfallen,  —  wann  die 
Entstehung  der  Sclaverei  als  Folge  des  Verkaufs  Ton  «Staats- 
wegen  *^  entfallen  ist^  lässt  sich  nicht  bestimmen  ^*). 

2)  Nach  der  lex  Aelia  Sentia  durften  dediticii  sieb  weder 
in  Rom  noch  Umgebung  aufhalten ;  im  Falle  des  Zuwiderhandeks 
yerkaufte  man  sie  mit  dieser  Massgabe  ^  sowie  der  weitereo, 
dass  sie  nicht  freigelassen  werden.  Im  Falle  der  Freilassung 
wurden  sie  Sclaven  des  römischen  Volks  *•).  —  Dieser  Ent- 
stehungsgrund der  Sclaverei  wurde  durch  Justinian  beseitigt  '*), 
nach  Justinian  gibt  es  eben  keine  dediticii  mehr. 

3)  Nach  einem  S.  C.  Claudianum  wurde  eine  freie  Frau, 
die  sich  wissentlich  mit  einem  fremden  Sclaven,  ohne  den 
Willen  des  Herrn  einliess^  und  von  dem  Geschlechtsumgaog 
ungeachtet  gehöriger  Mahnung  nicht  ablässt,  dem  Herrn  ihres 
Buhlen  als  Sclavin  zugesprochen  *  *).  Justinian  hat  diesen  Ent- 
stehungsgrund  der  Sclaverei  abgeschafft*'). 

B.  Die  noch  für  das  Justinian.  Recht  prakti- 
schen Entstehungsgründe. 

1)  Ein  Freier  wird  Sclave,  wenn  er  über  20  Jahre  alt, 
betrügerischer  Weise  und  in  gewinnsüchtiger  Absicht  sich  als 
Sclaven  verkaufen  oder  sonst  veräussern  lässt.  Dieser  Satz";, 
der  schon  zur  Zeit  des  Q.  Mucius  Scaevola  '*)  {^m  die  Mitte 
des  7.  Jahrb.  a.  u.)  bestand,  hatte  noch  im  Justinian.  Recht 
Geltung. 


§.  44  Z.  n,  3.  —  Ob  der  addicirte  für  manifestas  schon  ,ex  addictionC* 
Sclave  war,  diese  war  unter  den  römischen  Juristen  streitig  («Veteres 
quaerebant") ;  an  Stelle  der  Addiction  setzte  der  Prfttor  die  poena 
quadrupli,  Gai.  III,  189. 

'^  Ygl.  die  bei  Böcking  §.,  47  Anm.  15  angeführten  Stellen. 

")  Gai.  I,  27. 

2«)  §.  8.  J.  1,  6,  1.  un.  C.  7,  6. 

**)  Vgl.  darüber  besonders  Paulus  S.  R.  II,  21  ».  Heryorznheben  ist  §  U, 
wonach  es  keiner  Mahnung  bedarf,  wenn  der  Sclaye  im  Eigenüiuio 
eines  municipium  steht.  —  Andere  Citate  s.  bei  Böcking  §.  47  Anm.  2b. 

")  Lex.  un.  C.  7,  24;  Böcking  1   c.  Anm.  27. 

**)  üeber  diesen  Entstehungsgrund  s.  insbesondere  Zimmern  L  §•  1^' 
ausserdem  Puchta  Inst  §.  220  nach  Anm.  w  und  Böcking  §.  47.  §.  k. 

«*)  1.  23.  pr.  D.  40,  12  Paulus. 
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2)  Seit  Claudias  wurde  der  Freigelassene,  wenn  er  durch 
Andere  (delatores)  den.  siatus  seines  Patrons  y  er  dächtigt  hatte, 
Sclave  desselben  '*).  Allmählich  entwickelte  sich  daraus  der  von 
Constantin  ^*)  in  dieser  Allgemeinheit  ausgesprochene,  im 
Justin.  Becbt  noch  praktische  Satz,  dass  derPatron  seinen 
Freigelassenen  wegen  Undanks  in  servitutem  revo- 
ciren  kann. 

3)  Seit  der  Kaiserzeit  entstand  die  Sclaverei  durch  Ver- 
urtheilung  zum  Tod  *')  oder  zu  lebenslänglicher  Bergwerks- 
arbeit *•),  zum  Gladiatoren-  und  Jagddienst  *•),  —  Die  zu  Folge 
dieses  Grunds  Sclaven  wurden,  Messen  servi  poenae'^)^  sie 
waren  herrenlos  ")•  —  Dieser  Entstehungsgrund  der  Sclaverei 
gilt  auch  im  Justin.  Becht,  jedoch  mit  wesentlichen  Ein- 
schränkungen "). 

4)  Hieher  ist  auch  zu  stellen  die  Entstehung  der  Sclaverei 
durch  Auslieferung  an  ein  fremdes  Volk ''). 


-»)  L.  5.  pr.  D.  37,  14  Mardan. 

*•)  L.  2.  C.  6,  7.  —  üeber  die  Entwickelang  dieses  Satzes  vgl.  Zimmern 
§.  200,  Puchta  Inst.  §.  220  vor  Anm.  w  und  BöcWng  §.  47.  §.  m.  — 
Dass  dieser  Entstehungsgrund,  wie  der  zuvorgenannte,  noch  im  Justin. 
Recht  Geltung  hatten,  nimmt  auch  Arndts  §.  56  Anm.  3  an,  „arg.  §.  1. 
J.  de  succ.  subl.  3,  12". 

^^  „  .  .  .  testamentum  eins  irritum  fiet,  non  tunc,  quum  consumptus  est, 
sed  quum  sententiam  passus  est  ..."  1.  6.  §.  6.  D.  28,  3  Ulpian 

^  §.  3.  J.  1,  12,  1.  8.  §.  4.  D.  28,  1  Gai.  —  Diess  gilt  nicht  rücksichtlich 
des  „in  opus  publicum  ad  tempus  damnatus''  Paul.  R.  S.  in,  4  \  §.  9. 

^)  L.  8.  §.  11.  D.  48,  19.  Andere  Citate  s.  bei  Rudorff  R.  G.  H.  §.  123. 
Anm.  22  fg.  Ueber  den  Unterschied  „inter  eos,  qui  ad  gladium,  et 
inter  eos,  qui  ad  ludos  damnantur'^,  s.  Coli.  XI,  7.  §.  4. 

»<>)  L.  25.  §.  3.  D.  29,  2  Ulpian.  —  L.  17.  pr.  D.  48,  19  Marcian. 

'^)  Siehe  diesen  §.  am  Eingang  zu  Anm.  3.  Aus  der  Bezeichnung  derselben 
als  servi  poenae  zu  schliessen:  „die  poena  war  domina**  (so  z.  B. 
Böcking  §.  47.  §.  g),  l^t  gewiss  unberechtigt;  dass  diess  nur  ein  bild- 
licher Ausdruck  war,  ergibt  schon  1.  12.  D.  49,  14  Gallistratus : 
„  .  .  .  magisque  poenae  eos,  quam  fisci  servos  esse". 

'')  Hervorzuheben  sind  die  Worte,  welche  man  in  der  Regel  ausser  Acht 
lässt:  »  .  .  .  neque  eum,  qui  ab  initio  ingenuus  fuit,  servum  poenae 
fieri  permittimus  cv  .",  nov.  22.  c.  8;  vgl.  weiter  daselbst  ^9.  — 
'  Dadurch  ist  zu  berichtigen  der  Ausdruck,  der  bei  deu  Meisten  nach 
der  einen  oder  der  andern  Richtung  ungenau  ist,  z.  B.  bei  Puchta  Inst. 
§.  220  zu  Anm.  ee,  Vering  §.  44  Z.  9,  —  Böcking  §.  47.  §.  h,  Kuntze 
Curs  §.  957.    Richtig  Scheuerl  §.  35.  a.  E. 

")  So  insbesondere  wegen  der  Verletzung  der  Gesandten  eines  fremden 
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Wurde  ein  römischer  Bürger  Sclaye,  so  sprach  man  Ton 
einer  capitis  diminutio  maxima. 


§.  27.    C.  Endigung  der  Sclayerei  >). 

Die  £ndigungsgründe  der  Sclayerei  sind^  wie  die  Ent- 
stehungsgründe  derselben,  theils  iuris  gentium ^  theils  beruhen 
sie  auf  der  kaiserlichen  Gesetzgebung.  —  Iuris  gentium  sind 
die  wichtigsten  Gründe  der  Beendigung  der  Sclayerei:  die 
Freilassung  und  die  B ü c k  k e h r.  Dass  für  beide  mannig- 
fache Bestimmungen  des  ius  ciyile  galten,  bedarf  wohl  kaum 
einer  besonderen  fleryorhebung  *). 

Wir  handeln  im  Folgenden  zunächst  yon  der  Freilassung, 
sodann  yon  der  Bückkehr ;  am  Schluss  stellen  wir  die  einzelnen 
Fälle  der  Beendigung  der  Sclayerei,  welche  auf  der  kaiserlichen 
Gesetzgebung  beruhen,  zusammen. 

I.    Die  Freilassung  (manumissio  ')). 

Freilassung  ist  das  Bechtsgeschäft,  wodurch  der  Herr 
seinem  Sclayen  die  Freiheit  gibt  ^). 


Volks.  L.  17.  D.  60,  7  Pomponius:  «...  eum,  qul  legatam  pulsasset, 
QuintuB  MacioB  dedi  hostibus,  quomm  erant  legati,  solitus  est  respon- 
(lere  .  .  .*';  hinsichtlich  des  Falls  der  Nichtannahme  des  Yerletzers 
waren  die  Meinungen  verschieden,  lex  cit.  ~  Zu  diesem  Entstehongs- 
grund  der  Sclaverei  vgl.  Vering  §  44  Z.  1.  —  Dieser  Fall  ist  wohl 
noch  für  das  Justin.  Becht  praktisch;  freilich  kann  da  nicht  mehr  von 
einer  Auslieferung  durch  das  Volk  die  Rede  sein. 

')  Zusammenstellung  der  Quellen  und  Literatur  bei  Danz  I  §.  109, 
S.  189  fg. 

«)  Vgl.  dazu  Böcking  §.  47  §§.  n  und  o. 

')  „Manumitti  servus  dicebatur,  quum  dominus  eins  aut  caput  eiusdem 
servi  aut  aliud  membrum  tenens  dicebat:  hunc  hominem  libemm  esse 
volo;  et  emittebat  eum  e  manu*',  Festus  s.  v.  manumitti.  —  Die  Frei- 
gelassenen nannte  man  „libertini*',  im  Verhältniss  zum  Patron  „llberti" ; 
froher  nannte  man  die  Freigelassenen  selbst  liberti,  deren  Kinder 
libertini  (Sueton.  Claud.  24,  Puchta  Inst.  I.  §.  60  Anm.  c.) 

*)  Scheuerl  §.  158.  Und  zwar  ist  die  Freilassung  ein  Rechtsgeschäft,  „ein 
juristischer  Schöpfiingsact  von  der  eminentesten  Bedeutung^,  Euntze 
Curs.  §.  375. 
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Die  Wirkungen  der  Freilassung  waren  ^  keineswegs  erst 
von  der  lex  Junia  Norbana  an,  yerschieden  und  abhängig  von 
gewissen  Voraussetzungen,  die  nicht  zu  allen  Zeiten  die  gleichen 
waren.  —  Es  empfiehlt  sich  der  folgenden  Darstellung  die  Zeit 
zu  Grunde  zu  legen  ^  wo  es  neben  der  Tollen  Freilassung  auch 
eine  minder  Tolle  gab. 

»VoUe^  Freilassung  („iusta  ac  legitima  manumissio''  *) ) 
war  die  Freilassung,  wodurch  der  Sclave  nicht  bloss  frei,  sondern 
civis  wird.  Nur  diese  Freilassung  hatte,  wie  ursprunglich*), 
nicht  aber  etwa  bis  zur  lex  Junia  Norbana,  so  auch  im  Justinian. 
Kecht,  rechtliche  Bedeutung.  —  Die  Voraussetzungen  dieser 
Freilassung  sind: 

1)  Der  Freilasser  musste  römischer  Burger  sein  ^ ; 

2)  derselbe  muss  über  den  Freigelassenen  auch  a)  civiles 
(quintarisches)  Eigenthum  gehabt  haben  ") ; 

3)  Beide  mussten  die  zur  Freilassung  erforderliche  Fähig- 
keit haben:  der  Freilasser  die  actiye,  der  Freigelassene  die 
passive  •) ; 

4)  die  Freilassung  muss  in  gehöriger  Form  erfolgt  sein  '®). 

Ueber  die  sub  1  und  2  genannten  Voraussetzungen  geben 
das  Detail  die  Anm.  7  und  a;  zu  erörtern  bleiben  nur  die  sub 
3  und  4  bezeichneten  Voraussetzungen.  Aus  Zweckmässigkeits- 
gründen '')  wenden  wir  uns  zunächst  zu  der  Darstellung  der 
Formen,  in  welchen  die  Freilassung  erfolgen  musste. 

A.  Die  Formen  der  Freilassung.  —  Noch  zu Cicero's 


'^)  Dosith.  5. 

*)  Dass  selbst  diess  nur  eine  Hypothese  ist,  vgl.  darüber  Anm.  c. 

^  Plin.  Hb.  10,  ep.  4:  „Est  enim  peregrinae  conditionis,  manumissus  a 
peregrina;  Dosith.  12.  Vgl.  auch  Puchta  Inst.  §.  217  a.  E.,  Text  vor 
nnd  zar  Anm.  t. 

^  Für  das  Justin.  Recht  gilt  das  im  Text  Gesagte  mit  Weglassung  des 
Beisatzes  „civiles,  quiritarisches^. 

*)  In  beiden  Beziehungen  sind  Tor  Justinian  besonders  wichtig  gewesen 
die  lex  Aelia  Sentia  und  Furia  Ganinla  aus  der  Augusteischen  Zeit. 

^®}  Die  „gehörigen^  Formen  der  Freilassung,  wie  die  weitere  Darstellung 
ergibt,  waren  zu  yerschiedenen  Zeiten  yerschieden. 

*')  Deren  Bezeichnung  wäre,  da  sie  sich  aus  der  folgenden  Darstellung 
von  selbst  ergeben,  überflüssig. 
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Zeit  musBte  die  Freilassung  erfolgen :  vindicta  '^),  censu  ^')  oder 
testamento  h). 

Wer  auf  andere  Weise  freigelassen  wurde,  war  nicht  iuste 
ac  legitime  manumittirt  *^) ;  er  ward  nicht  Bürger,  er  war 
indessen  frei,  —  wenngleich  nicht  voUfrei,  und  zwar  nicht  bloss 
factiscb,  sondern  auch  rechtlich  frei ;  schützte  ihn  doch  in  seinem 
Freiheitszustand  der  Prätor  c) ;  -^  durch  die  Gesetzgebung  (lex 
Junia  Norbana,  19  nach  Chr.  ^*))  wurde  der  Freiheitszustand 
der  auf  andere  Weise  Freigelassenen  nur  „bestimmter  ge- 
ordnet« »•). 


.^')  „Vindicta  manamittuntur  apud  magistratum  populi  Romani,  velut  con- 
siilem  praetoremve  Tel  proconsulem'*  Ulpian  I,  7.  —  „Vindicta  vero 
est  virgula  qnaedam,  quam  lictor  manumittendi  servi  caphi  imponens 
eondem  seryum  in  libertatem  Tindicabat  („ein  symbolischer  Streit^ 
„eine  scheinbare  vindicatio  in  libertatem"  Scheuerl  §.  158),  dicens 
quaedam  yerba  solemnia,  atque  ideo  iUa  virgula  vindicta  vocabator", 
Boeth.  ad  Top.  I,  2.  §.  10.  —  In  späterer  Zeit  wurde  der  arsprflngliche 
Vorgang  bei  dieser  Manumission  vereinfacht.  Sie  konnte  ohne  „sollenmia 
verba**  erfolgen  (1.  23.  D.  40,  2  Hermogenian:  „  .  .  et  verba  sollenmia, 
licet  non  dicantur,  ut  dicta  accipiuntur" ,  dazu  Puchta  Inst.  §.  213, 
Anm.  h),  ohne  Anwesenheit  eines  Lictors  und  nicht  nothwendig  in 
iure  seu  pro  tribunali  (1.  8.  D.  40,  2  Ulpian:  „Ego,  quum  in  vi  IIa 
cum  Praetore  fuissem,  passus  sum,  apud  eum  manumitti,  etsilictojis 
praesentia  non  esset").  —  üeber  eine  besondere  Art  dieser  Frei- 
lassungsform ,  die  manumissio  sacrorum  causa  vgl.  Savigny,  Ztsch.  f. 
Gesch.  Rw.  n.  S.  402 ,  403  und  die  bei  Banz  l  §.  109 ,  S.  190  An- 
gefahrten. 

^^)  Schon  lange  vor  Ulpian  ausser  Gebrauch.  „Gensu  manumittebantur 
olim  .  .  .",  Ulpian  I,  8.  —  üeber  das  Wesen  dieser  Manumissionsfonn 
bestehen  verschiedene  Ansichten,  s.  die  Literatur  bei  Danz  I.  §.  109, 
S.  191. 

^*)  „si  neque  censu,  neque  vindicta,  nee  testamento  liber  factus  est,  non 
est  liber"  Cicero,  vgl.  dazu  Anm.  c.  Zu  §.  ult  J.  1,  11  vgl.  Puchta 
Inst.  §.  213  Anm.  q.  —  Dass  in  „ältester  Zeit  gerade  durch  die  drei 
Formen  die  Freilassung  geschah  und  geschehen  konnte",  sucht  Banz 
1.  c.  S.  189,  190  zu  erklären. 

^")  So  gewöhnlich;  hiefür  auch  Puchta  Inst.  §.  213  Anm.  u:  dieses  Jahr 
„hätte  das  Meiste  für  sich'*. 

**)  Kuntze  Curs.  §.  324.  —  Darin  liegt  die  Bedeutung  der  lex  Junia  N., 
nicht  in  der  Anerkennung  der  Freiheit  der  ohne  solenne  Form  Frei- 
gelassenen, denn  dieser  bedurfte  es  nicht  erst:  diese  war  bereits  längst  4 
durch  den  Prätor  anerkannt  In  letzterer  Richtung  ist  die  Bedeutung 
der  lex  J.  N.  von  sehr  untergeordneter  Art;  sie  hatte  eine  bloss 
formelle  Bedeutung,  indem  man  von  den  ohne  solenne  Form  Frei- 
gelassenen nicht  mehr  sagen  konnte,  sie  seien  mit  Rücksicht  auf  £in 
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Neben  und  tbeilweise  an  die  Stelle  der  zuvor  genannten 
Freilassungsformen  wurden  noch  andere  eingeführt^  sämmtlich 
mit  der  Eignung,  den  Freigelassenen  zum  Bürger  zu  machen« 
So  die  Konstantinische  manumissio  in  sacrosanctis  ecclesüs  '^); 
die  Justinianeiischen  Freilassungsformen  ^  zwar  nicht  neu  ein- 
geführt, aber  durch  Justinian  bestimmter  geregelt  ^'),  und  mit 
der  Yollen  Wirkung  der  Freilassung  (der  Erlangung  der  Civität) 
ausgestattet. 

B.  Die  active  und  passive  Fähigkeit  zur  Frei- 
lassung *^).  —  Da  jede  Freilassung  eine  Yeräusserung  ist,  so 
kommen  zunächst  auch  hier  die  Beschränkungen  der  Handlungs- 
fähigkeit Bevormundeter  in  Betracht  '^).  —  Durch  die  sogenannte 
lex  Yectibulici  ^ ')  wurde  zuerst  italischen  Municipien  die  Fähig- 
keit, ihre  Sclaven  zu  manumittiren ^  verliehen;  durch  einen 
Senatsschluss  '')  auch  den  Provincialmunicipien  ''),  durch  Mark 

System,  das  ias  civile,  Sdayen.  —  Seit  dieser  lex  namite  man  die 
nnfeierlich  Freigelassenen  Latini  Juniani,  vgl.  dazu  6ai.  I,  22.  — 
Beseitigt  wurde  diese  lex  und  libertas,  wie  noch  andere  libertates  durch 
Justinian,  Cod.  7,  tit.  6,  5  und  §.  ult.  J.  de  succ.  libert.  3,  7. 

'0  Eingeführt  im  J.  316  durch  lex  1.  G.  1,  13.  Dass  diese  Freilassung 
volle  Wirkung  hat,  wenn  sie  „sub  adspectu  antistitum''  geschah,  sagt 
1.  2.  C.  eod.  ausdrQcklich.  —  Die  letzt  citirte  lex  spricht  ausserdem 
noch  von  der  manumissio  durch  „clerici^. 

^^)  S.  lex  un.  G.  7,  6.  —  Ificht  alle  früheren  „unfeierlichen  Freilassungen** 
wurden  durch  Justinian  anerkannt  (sagt  doch  diess  ausdrücklich  Justi- 
nian 1.  c.  pr.) ;  durch  seine  selbst  ins  Detail  gehende  Regelung  wurden 
die  von  ihm  anerkannten,  früheren  unfeierlichen  Freilassungen  wohl 
auch  zu  feierlichen.  Unrichtig  ist  daher  der  Ausdruck  Vering's  §.  47 
Z.  II,  S.  108;  davor  hatte  schon  der  Ausdruck  Puchta's  Inst  §.  218 
vor  Anm.  x  schützen  können. 

^^)  Vgl.  dazu  besonders  Böcking  §.  47,  §§.  q  bis  u.  —  In  der  folgenden 
Darstellung  ist  nicht,  wie  bei  Böcking,  die  active  von  der  passiven 
Fähigkeit  geschieden,  abgesehen  davon,  dass  dadurch  ein  Auseinander- 
reissen  der  Bestimmungen  der  lex  Aelia  Sentia  nothwendig  wird,  haupt- 
sächlich aus  dem  Grund,  dass  bei  einzelnen  Punkten  der  eine  und  der 
andere  Gesichtspunkt  in  einander  spielen,  siehe  z.  B.  Text  zu  den 
Anm.  25  und  26. 

^^)  Böcking  1.  c.  zu  Anm.  41.  —  „Mulier  quae  in  tutela  est,  item  pupillus 
et  pupilla  (nisi  tutore  auctore  -—  diese  Worte  sind  restituirt  von 
Huschke)  manumittere  non  possunt''  Ulpian  I,  17. 

2*)  Vgl.  über  die  sogenannte  lex  Vectibulici  Puchta  Inst.  §.  106  Anm.  b, 
auch  Euntze  Gurs.  §.  299. 

-^  Aus  Uadrian^s,  nicht  Trtyan's  Zeit,  wie  irrig  Vering  §.  14  Z.  V  sagt. 

w)  L.  3.  C.  7,  9,  Rudorff  R.  G.  L  §.  49,  S.  120. 
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Aurel  allen  Gorporationen  *%  —  Manumittirt  konnte  nicht  werden 
ein  Sclave  bei  entgegenstehender  Vertrags-  oder  Testaments- 
bestimmung, sowie  bei  einem  Verbot  der  Magistratur'*).  — 
Auch  war  durch  einzelne  Gesetze  die  Freilassung  eines  Sclaven 
während  einer  gewissen  Zeit  yer boten  *•). 

Die  active  und  passive  Fähigkeit  zur  Freilassung  wurde 
insbesondere  durch  zwei  Augusteische  Gesetze  *'),  durch  die 
lex  Aelia  Sentiad)  und  die  lex  Furia  Ganinia")  wesentlich 
eingeschränkt.  Von  den  Beschränkungen,  welche  durch  diese 
Gesetze  eingeführt  wurden,  entfielen  aber  im  Justin.  Becht  bei- 
nahe alle  ••). 


^*)  L.  1.  D.  40,  3  Ulpian :  „Divus  Marcus  omnibus  coUegiis,  qoibiis  coenndi 
ias  est,  manumittendi  potestatem  dedif. 

^)  L.  9.  D.  40,  1  Paulus:  „Servus  hac  lege  yenditus,  ne  manumittatnr, 
vel  testamento  prohibitus  manumitti ,  Tel  a  Praefecto,  vel  a  Praeside 
prohibitus  ob  aliquod  delictum  manumitti,  ad  libertatem  perduci  non 
potest".  Andere  Gitate  bei  Vering  §.  46  Anm.  14. 

^*)  So  nach  der  lex  Julia  de  adulteriis  (736  a.  u.) ,  s.  dazu  Yering  §.  46 
Z.  I,  1  am  Ende.  Dieses  Verbot  bezog  sich  übrigens  nicht  bloss  auf 
die  Ehegattin,  sondern  auch  auf  andere  Personen,  1.  13.  §.  3 — 5  I).  40, 
9.  —  So  auch  nach  der  lex  Fabia  (gegen  die  gewöhnliche  Schreibart 
Favia  erklären  sich  insbesondere  Rudorff  und  Euntze;  das  Jahr  dieser 
lex  ist  ungewiss,  meist  wird  sie  in  das  J.  571  a.  u.  gesetzt)  1. 12.  D.  40, 1 
Paulus:  „Lege  Fabia  prohibetur  servns,  qui  plagium  admisit,  pro  quo 
dominus  poenam  intulit,  intra  decem  annos  manumitti;  in  hoc  tarnen 
non  testamenti  facti  tempus,  sed  mortis  intuebimur". 

")  Lex  Aelia  Sentia  757  a.  u.  (4  nach  Ch.) ;  Terschieden  wird  dag^en  die 
Zeit  der  lex  Furia  Ganinia  bestimmt  Einige  setzen  diese  lex  vor  jene, 
um  750  a.  n. ;  man  hält  sie  jedoch  jetzt  meistens  fdr  ein  späteres  Gesets 
als  die  lex  Aelia  Sentia,  und  setzt  sie  in  das  Jahr  761  &.  n.  (8  n.  Gh.). 
—  Ueber  die  Veranlassung  und  die  sociale  Bedeutung  dieser  leges  gibt 
Treffliches  Hock  R.  G.,  abgedruckt  in  Kuntze^s  Excurse  zu  §.  299, 
S.  256,  257. 

'**)  Die  Bestimmungen  der  lex  fiiria  Caninia  enthalten  vollständig  Ulp.  1» 
24  und  25.  Die  lex  bezog  sich  bloss  auf  testamentarische  Freilassungen 
(Ulp.  I,  24:  „testamento '^ ;  diess  exponirt  Gai.  1,  44).  Zu  dem  Zahlen- 
verhältniss  gibt  weitläufige  Bemerkungen  6ai.  1,  43,  45.  Die  Freilassong 
hatte  nach  diesem  Gesetz  „nominatim"  zu  erfolgen,  Ulp.  I,  25.  Ob 
durch  dieses  Gesetz  oder  daran  sich  anlehnende  SenatsschlQsse  mtno- 
missiones  in  circulum  („scriptis  in  orbem**  Gai.  I,  46)  verboten  waren, 
lässt  sich  nicht  ermitteln.  —  Die  lex  wurde  durch  Justinian  aufgehoben, 
1.  un.  C.  7,  3,  J.  1,  7. 

**)  Geltung  hatten  im  Justin.  Recht  nur  das  Manumissionsverbot  der  lex 
Aelia  S.  in  fraudem  creditorum  (Anm.  d  Z.  8),  und  etwa  (cf.  Anm-  ^ 
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II.   Rückkehr  aus  der  Gefangenschaft,   —   Das  ins 

postliminii  >^). 

Die  dnrch  Gaptivität  entstandene  Sclayerei  endigt  mit  dem 
Aufhören  dieses  Zustandes.  Diess  hängt  gleich  der  captivitas 
nicht  nothwendig  '*)  Ton  den  Territorialgränzen,  sondern  davon 
ab,  dass  der  captivus  in  sua  oder  amica  praesidia  zurückgelangt 
sei  w). 

Wer  aufhört  captivus  zu  sein,  tritt  kraft  besonderen  Bcchts, 
des  ins  postliminii ''),  im  Allgemeinen  e)  in  seine  frühere  active 
und  passive  Rechtsstellung/)  wieder  ein.  —  Die  Quellen  unter- 
scheiden ein  actives  und  passives  ins  postliminii  **) ;  diese 
Unterscheidung  hat  nicht  die  durchgreifende  Bedeutung,  wie 
sie  ihr  insbesondere  Puchta  beilegt.  Die  in  der  Anm.  '*)  an- 
geführten Stellen  legen  nicht  so  sehr  auf  diese  Unterscheidung, 
als  vielmehr  darauf  Gewicht,  ob  der  aus  der  Gefangenschaft 
Heimkehrende  vordem,  vor  der  Gefangenschaft  frei  oder  Sclave 
war.  Mit  Rücksicht  auf  Sclaven,  welche  aus  der  Gefangenschaft 
heimkehren,  hat  das  ius  postliminii  ohne  Weiteres  Anwendung  '*) ; 
bei  Freien  dagegen  hängt  dasselbe  sowohl  in  seiner  activen  wie 
passiven  Function  von  bestimmten  Voraussetzungen  ab  '^). 


Z.  1  b)  das  Hindernisa  aas  der  Person  des  Manumittenteii  (dessen 
Alter)  ^bei  Mannmissionen  unter  Lebenden*^. 

^  Literatur  bei  Danz  I,  §.  109,  S.  193;  ausserdem  Bechmann,  das  ius 
postliminii  und  die  lex  Cornelia,  Erlangen  1872. 

*^)  Wiewohl  dieser  Fall  der  regelmässige  ist:  „.  .  .  ubi  in  fines  suos 
redisset-*  1.  19.  pr.  D.  49,  15  Paulus. 

*■)  L.   5,  §.  1.  D.  49,  15  Pomponius;   s.  besonders  Kuntze   Curs.  §.  371. 

")  Wie  die  captivitas,  so  ist  auch  das  ius  postliminii  —  iuris  gentium; 
vom  ius  postliminii  sagt  Paulus  1.  19  pr.  D.  49,  15:  „.  .  .  inter  nos 
ac  liberos  populos  regesque  moribus  ac  legibus  constitutum  ,  ,  .^ 

'*)  „Quum  duae  species  postliminii  sint,  ut  aut  nos  revertamur,  aut 
aljquid  reeipiamus,  cum  filius  revertatur,  duplicem  in  eo  causam 
esse  oportet  postliminii,  et  quod  pater  eum  recipiat,  et  ipse  ius  suum^ 
1.  14.  pr.  D.  49,  15  Pomponius;  s.  besonders  Puchta  Inst.  §.  220  nach 
Anm.  h:  „eine  doppelte  Richtung,  active  und  passive  Function."* 

•»)  S.  insbesondere  1.  12.  §.  9.  D.  49,  15  Tryphonin;  1.  19.  §§.  4,  5  und 
7.  D.  eod.  Paulus. 

••)  Anders  bei  Sachen,  darüber  in  der  Lehre  vom  Eigenthum. 

•')  Diese  Voraussetzungen  sind  (Puchta  Inst.  1.  c):  1)  ».  •  .  si  ea  mente 
venerit,  utnon  illo  reverteretur,  nee  enim  satis  est,  domum  quem 
redisse,  si  mente  alienus  est  ..."  1.  26.  D.  49,  15  Florentin;  2)  die 
Bflckkehr  darf  nicht  gegen  den  Willen  des  Volks  geschehen;  daher 
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Starb  der  durch  Captivität  Sclave  Gewordene  in  der  Ge- 
fangenschaft,  dann  wnrde  angenommen,  er  sei  im  Ä.ugenblick 
der  Gefangennehmung"*),  d.  i.  im  letzten  Moment  der  Freiheit, 
gestorben.  Diese  Fiction  wurde  durch  die  lex  Cornelia  '-•)*  mit 
Bücksicht  auf  die  Erbfolge  nach  Gefangengenommenen  und  die 
Vormundschaft  über  ihre  Kinder  aufgestellt  g) ;  durch  die  Juris- 
prudenz wurde  sie  später  nicht  so  sehr  ausgedehnt,  als  bei 
Entscheidung  einzelner  Fragen,  auf  welche  die  Fiction  einen 
Einfiuss  üben  konnte,  angewandt  ^^),  beziehungsweise  deren 
Anwendung  abgewehrt  * ')  **), 


1.  4.  D.  eod.  Modestin:  „  •  .  .  consequens  est,  ut  (is  qui  hostibus 
deditus  re versus  nee  a  nobis  receptas  esti  civitatem  non  adipi- 
scatur;  daher  1.  12.  pr.  D.  eod.  Tryphonin:  „  .  .  .  nisi  foedere 
cautum  fuerat,  ne  esset  bis  ius  postliminii'' ;  daher  1.  19.  §.  1.  D.  eod. 
Paulus :  „Indnciae  sunt  quum  in  breve  et  in  praesens  tempus  conyenit, 
ne  invicem  se  lacesserent ;  quo  tempore  non  est  postliminiam; 
3)  »Transfugae  nullum  postliminium  est  .  .  .  Sed  hoc  in  libero  trans- 
fuga  iuris  est,  sive  femina,  sive  masculus  sit"^  1.  19,  §.  4.  D.  eod. 
Paulus,  dazu  §.  7 ;  4)  „Postliminio  carent,  qui  armis  victi  hostibus  se 
dediderunt*'  1.  17.  D.  eod.  Paulus.  -^  Dem  ius  postliminii  steht  nicht 
im  Weg,  dass  der  Gefangene  von  Jemandem  losgekauft  wird:  „re- 
demptio  facultatem  redeundi  praebet,  non  ius  postliminii  mutat**  L  90. 
§.  2.  D.  49,  15  Pomponins;  „die' Rehabilitirung  iure  postliminii''  wird 
aber  ,  snspendirt''  bis  zur  Erstattung  des  pretium  (1.  8.  D.  49,  16  Ulp., 
1.  15.  D.  49,  15  ülpian ;  Kuntze  Curs.  §.  800,  Puchta  Inst  §.  214  zu 
Anm.  i);  geradezu  unrichtig  Yering  §.  45  Z.  I  S.  99,  —  dass  er  nicht 
„sofort  iure  postliminii  als  frei  und  ingenuujs  galt'',  sagt  mit  dürren 
Worten  1.  6.  C.  8,  51,  vgl.  auch  1.  7.  C.  eod. 

^)  r.  .  .  quasi  tunc  decessisse  Tidetur,  quum  captus  est''  1.  16.  D.  49,  15 
Ulpian.  Der  andere  im  Text  heryorgehobene  Ausdruck:  „im  letzten 
Moment  der  Freiheit**  findet  sich  gleichfalls  bei  Ulpian  XXYII,  5: 
„.  .  .  atque  si  in  ciritate  decessit''.  Beide  Ausdrucksweisen  sind  gleich 
gut;  der  captivus  gUt  als  gestorben  im  Augenblick  der  Gefangen- 
nehmung, d.  h.  wo  die  Gefangenschaft  erst  im  Werden,  noch  nicht 
perfect  ist,  wo  er  also  noch  als  civis  gelten  kann. 

^')  Wahrscheinlich  aus  SuUa's  Zeit,  Bechmann  das  ius  postliminii  etc. 
S.  84. 

*")  So  1.  12.  §.  1.  D.  49,  15  in  Verbiedung  mit  Gai.  I,  129  (s.  dawi 
Anm.  e),  insbesondere  1.  22.  §.  1  sq.  D.  49,  15  Julian.  Vgl.  auch 
1.  1.  §.  1,  1.  18,  pr.  D.  35,  2,  sämmtlich  von  Paulus. 

*^)  L.  10.  11.  D.  49,  15  Papinian. 

*^)  Diese  Fiction  hing  von  ähnlichen  Voraussetzungen  ab,  wie  das 
ius  postliminii  des  Ileimkehrenden,  s.  insbesondere  1.  20  pr.  D.  49,  15 
Pomponius. 
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lU.    Fälle  der  Beendigung  der  Sclaverei  nach  der 

kaiserlichen  Gesetzgebung^'). 

Nach  dem  Recht  der  Eaiserzeit  wurden  Sclaven  ohne 
Manumission  frei,  theils  zur  Belohnung  des  Sclaven  ^%  theils 
zur  Bestrafung  des  Herrn  **),  theils  aus  Gründen  *^),  welche  sich 
unter  eine  allgemeine  Kategorie  nicht  stellen  lassen. 

ä)  Hatte  an  dem  Sclaven  Einer  quiritisches,  ein  Anderer  boni- 
tarisches  Eigenthum,  so  war,  um  die  „volle  Wirkung''  der 
Freilassung  herbeizuführen,  die  Freigebung  durch  Beide 
noth wendig,  sei  es  nun,  dass  die  Freigebung  durch  Beide 
gleichzeitig  oder  ungleichzeitig,  d.  i.  später  durch  den 
quiritarischen  Eigenthümer  erfolgt.  —  Wurde  der  Sclave 
in  solchem  Falle  bloss  von  dem  quiritarischen  Eigenthümer 
freigegeben,  so  erlangte  dieser  nicht  die  Freiheit  (denn: 
„  .  .  .  qui  nudum  ins  Quiritium  in  servo  habet,  is  pote- 
statem  habere  non  intellegitur**  Gai.  I,  54),  vielmehr  erwarb 
dadurch  der  bonitarische  Eigenthümer  volles  Eigenthum 
(plenum  dominium)  an  dem  Sclaven  (Yangerow  Lat.  J. 
S.  153) ;  —  da  wurde  also  der  eigentliche  Zweck  der  Frei- 
gebung nicht  erreicht.  Der  bonitarische  Eigenthümer  da- 
gegen konnte  den  Sclaven  mit  rechtlichem  Erfolg  freilassen ; 
die  Freilassung  war  jedoch  keine  „volle'' ,'  er  machte  ihn 
durch  seine  Freilassung  (seit  der  lex  Junia  N.)  nur  zum 
Latinus  (Ulpian  I,  16;  verworren,  keineswegs  aber  unrichtig 
ist  die  Darstellung  bei  Dositheus,  9). 

War  der  Sclave  im  „Miteigenthum**,  so  unterschied  man, 
wenn  die  Freilassung  durch  Einen  von  den  Miteigenthümern, 
nicht  durch  Alle  vorgenommen  wurde,  zwischen  feierlicher 
und  unfeierlicher  Freilassung.  Nach  gemeiner  Ansicht  hatte 


*^)  Vgl.  zu  dem  Folgenden  Böcking  §.  47,  §.  a',  Puchta  Inst.  §.  213  g.  E , 
Vering  §.  46,  Z.  HI. 

**)  Wegen  Anzeigung  gewisser  Verbrechen.  Hieher  gehören  die  bei  Vering 
1.  c  Z.  1,  7  genannten  Fälle.  Quellencitate  bei  Böcking  Anm.  80  und 
bei  Vering  a.  a.  0. 

**)  Hieher  gehören  die  bei  Vering  1.  c.  Z.  2,  3,  4  (zu  den  beiden  letztern 
vgl.  Puchta  1.  c),  8  (b.  aber  auch  Böcking  Anm.  81  sub  c),  10  ge- 
nannten F&lle. 

^^  Die  tlbrigen  bei  Vering  genannten  Fälle,  ausser  diesen  noch  der  bei 
Böddng  Anm.  83  sub  d  bezeichnete  Fall. 
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letztere  keine  Wirkung ^  erstere  hatte  die  Wirkung,  dass 
der  Antheil  des  Manumitteaten  dem  nicht  manumittirenden 
Miteigepthümer  zuwächst  (Ulp.  I,  18:  „  .  .  .  partem  saam 
amittit  eaque  accrescit  socio  ...'',  §.  4.  J.  2,  7;  —  dass 
diess  auf  die  AufiPassung  des  Miteigenthums ,  wie  sie  auch 
Windscheid  vertritt,  hinweist,  vgl.  Windscheid  §.  169* 
Anm.  5).  —  Einzelne  Juristen  nahmen  jedoch  auch  bei 
der  unfeierlichen  Freilassung  die  Accrescenz  an  (vgl.  vor- 
züglich Dosith.  10:  ^. ..  licet  Proculus  existimaverit,  accre- 
scere  eum  socio:  qua  sententia  non  utimur;^  Ulp.  I  18: 
„.  .  .  si  inter  amicos  eum  manumiserit,  plerisque  placet 
eum  nihil  egisse.^  Ueber  den  Werth,  „Consequenz*  dieser 
Anschauung  vgl.  Puchta  §.  213  Anm.  bb.).  —  Ob  auch 
für  die  feierliche  Freilassung  „von  einigen  wenigen  Ju- 
risten" (wie  Yering  §.  46,  Z.  I,  1  behauptet)  eine  von  der 
früher  bezeichneten  verschiedene  Wirkung  angenommen 
wurde,  also  gänzliche  Unwirksamkeit  (wie  nach  der  ge- 
meinen Ansicht  bei  der  unfeierlichen  Manumission)  der 
Freigebung,  sei  dahingestellt.  Für  die  Meinung  Yering's 
könnte  höchstens,  so  weit  ich  sehe,  Ulpian  I,  18  ver- 
werthet  werden ;  arg.  „maxime',  doch  dieses  arg.  entfallt, 
wenn  man  den  nachfolgenden  Gegensatz:  ,,nam  si  .  .  ."^ 
beachtet.  —  Ganz  allgemein,  ohne  die  Unterscheidung 
zwischen  feierlicher  und  nicht  feierlicher  Freilassung,  ist 
der  Ausdruck  bei  Paulus  IV,  12,  §.  1;  indessen  ist  die 
Annahme  berechtigt,  Paulus  habe  dabei  an  die  feierliche 
Freilassung  gedacht.  —  Um  auch  in  solchem  Fall  Frei- 
lassungen mit  dem  beabsichtigten  Erfolg,  dass  der  Sclave 
frei  werde,  zu  ermöglichen,  bestimmt  Justinian  1.  1,  §.  1. 
C.  7,  7  (vgl,  aber  auch  1.  1.  pr.  G.  eod.),  dass  der  Mit- 
eigenthümer  zur  Abtretung  seines  Antheils  gegen  Entgelt 
genöthigt  werden  kann;  zu  diesem  Zweck  („ne  autemquan- 
titas  servilis  pretii  sit  incerta")  gibt  er  einen  formlichen 
Tarif,  1.  1.  §.  6.  C.  eod. 

Die  Freilassung  durch  den  Usufructuar  („Sin  autem 
usufructuarius  tantummodo  libertatem  imposuerit  .  .  .") 
hat  begreiflicherweise  nicht  den  Erfolg,  dass  der  Sclave 
frei  werde;  sie  hat  die  Bedeutung  eines  blossen  Verzichts 
auf  den  Ususfructus,  d.  i.  auf  die  Dienste  des  Sclaven,  je 
nach  der  Absicht  des  Usufructuars  zu  Gunsten  des  Eigen- 


-  207  — 

thfimers  oder  de^  Sclavea  selbst  (1.  1  pr.  C.  7,  15  Justi- 
nian;  Puchta  Inst.  §.  213  zu  Axun.  y). 

Der  Freilassung  dnrch  den  Eigenthümer  steht  nicht  im 
Weg,  dass  Jemand  am  Sclayen  den  Ususfractns  hat.  Diesen 
Fall  behandeln  in  anderer  Weise  die  römischen  Juristen, 
in  anderer  Justinian.  Nach  der  Meinung  der  Juristen  wurde 
der  Freigelassene  seryus  sine  domino  und  blieb  es  bis  zur 
Erlöschung  des  Ususfructus  an  ihm;  mit  der  Erlöschung 
desselben  wird  er  frei,  indessen  nicht  civis,  nur  Latinus 
(Dosith.  11;  die  Stelle  ist  unvollständig,  auch  ist  ihre 
Fassung  nicht  correct;  in  letzterer  Beziehung  wird  sie 
berichtigt  durch  Ulp.  I,  19,  welcher  jedoch  wieder  nicht 
sagt,  was  mit  dem  manumittirten  Sclaven  nach  Erlöschung 
des  Ususfructus  an  ihm  wird).  Justinian  behandelt  ihn 
sofort  als  frei,  noch  vor  Erlöschung  des  Ususfructus  (1.  1 
pr.  G.  7,  15),  als  Bürger  (so  dass  auch  an  einem  Bürger 
Ususfruct  möglich  warl).  —  Der  Unterschied  zwischen 
beiden  Behandlungsijreisen  ist  bloss  ein  formeller,  kein 
materieller.  Die  Wirkung,  welche  Justinian  an  seine  Be- 
handlung knüpft  („.  .  .  et  si  quid  in  medio  possidet,  hoc 
sibi  acquirat,  sibique  habeat  et  suae  posteritati  relin- 
quat  .  .  .«),  war  zweifellos  (Gai.  III,  164,  Ulp.  XIX,  21) 
auch  mit  der  Behandlung,  welche  dieser  Fall  bei  den 
römischen  Juristen  gefunden  hat,  verbunden. 

Eine  generelle  Verpfandung  hindert  —  so  lange  der 
Glaubiger  zur  Geltendmachung  seines  Pfandrechts  nicht 
schreitet  (s.  insbesondere  1.  9.  D.  20,  2  g.  E.  und  Puchta 
Inst.  §.  250  zu  Anm.  p.),  —  die  Freilassung  nicht,  wofern 
sie  nicht  in  fraudem  creditorum  erfolgt  (1.  29.  D.  40,  9 
Gaius,  1.  2,  3.  C.  7,  8);  der  Manumittirte  wird  sofort  frei 
(diess  sagt  schon  vielleicht  die  citirte  Gaiusstelle;  diess 
ergibt  sich  mit  Nothwendigkeit  aus  dem  Gegensatz  zu  dem 
Folgenden).  —  Bei  einer  speciellen  Verpfändung  des  Sclaven 
ist  die  Wirkung  der  Freilassung  in  der  Schwebe;  mit  der 
Befriedigung  des  Gläubigers  wird  der  Manumittirte  frei 
[„Soluta  ergo  (dieses  ergo  ist  charakteristisch  und  bedeutungs- 
voll, wenngleich  es  auf  den  ersten  Anblick  zu  den  voran- 
gehenden Worten  Scaevola's  nicht  zu  passen  scheint)  pecunia, 
ex  illius  voluntate  liber  üi"  1.  26.  D.  40,  9  Paulus].  Heisst 
es  auch  meistens  schlechtweg,  dass  in  solchem  Falle  «manu- 
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mittere  non  possumus''  (so  z.  B.  1.  9.  D.  20,  2  Paulus,  cf. 
1.  3.  D.  40,  1  Paulus ;  1.  4.  D.  40,  9  Ulpian),  so  kann 
diesen  Ausdrücken  wohl  nur  die  Bedeutung  beigelegt 
werden,  dass  die  Freilassung  nicht  sofortige  Wirkung 
hat  („.  .  .  non  esse  manumissione  liberum  factum  .  .  .' 
1.  26.  D.  40,  9  Scaevola);  mit  der  Befriedigung  des  Gläu- 
bigers tritt  aber  von  selbst  die  Wirkung  des  bereits  er- 
folgten Acts,  der  bereits  geschehenen  Freilassung  ein 
(s.  die  zuvor  angeführten  Worte  Paulus'  in  1.  26.  D.  ^,  9). 
Scheinbar  einen  mehr  energischen  Ausdruck  hat  dss 
manumittere  non  possumus  in  1.  27.  §.  1.  D.  40,  9  Her- 
mogenian.  Jedenfalls  juristisch  incorrect  ist  der  Ausdruck 
Vering's  §.  46,  Z.  1,  S.  102  («so  war  die  Manumissio 
nichtig,  bis  der  Sclave  etc.").  —  Auch  hier  wird  wohl  der 
Manumittirte,  wie  in  dem  zuvor  besprochenen  Fall,  wo  an 
dem  Sclaven  Jemand  Ususfructus  hat,  (vor  Justiniaa) 
Latinus,  nicht  civis  geworden  sein  (so  Puchta  Inst.  §.  213 
zu  Anm.  gg.;  —  indessen  spricht  diess  keine  Stelle  aus, 
nur  indirect  die  von  Puchta  angeführte  Stelle  aus  Dosith. 
16;  —  die  Stelle  fibt  einen  deutlichen  Beweis  von  der 
Unkenntniss  und  von  den  Missverstandnissen  ihres  Ver- 
fassers; sie  spricht  von  einer  generellen  Verpfandung, 
während  der  Schluss  „sed  Latinum  ....  potest*  auf  eine 
specielle  Verpfandung  hindeutet :  die  Bemerkung  Huschke's 
zu  dieser  Stelle:  „Latinum  vero  debitor  facit  statim  .  .  .° 
ist  an  sich  von  sehr  zweifelhaftem  Werth ,  entschieden 
unhaltbar  in  Anbetracht  des  zuvor  Gesagten). 
b)  „Ut  testamento  manumissi  liberi  (cives  Romani  Ulp.  I,  6) 
sint,  lex  duodecim  tabularum  facit  .  ."  Ulp.  I,  9;  „Verbis 
legis  duodecim  tabularum  bis:  Uti  legassit  suae  rei, 
ita  ins  esto  latissima  potestas  tributa  videtur  ...  et 
libertates  dandi  ..."  1.  120.  D.  V.  S.  Pomponius. 

Diese  Manumission  konnte  auf  zweifache  Weise  erfolgen, 
direct  oder  fideicommissarisch  (Ulp.  II,  7:  »Li- 
bertas  et  directo  potest  dari  hoc  modo  liber  esto,  liber 
sit,  liberum  esse  iubeo,  et  per  fideicommissum,  ut- 
puta  rogo,  fideicommitto  heredis  mei,  ut  Sti- 
chum  servum  manumittat^;  beauftragt  mit  der  Frei- 
lassung kann  sein  übrigens  nicht  bloss  der  Erbe,  Ülp-  ^f 
9  vgl   auch  Gai.   II,   263). 
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Im  ersteren  Fall  wurde  der  Manumittirte  frei^  wenn  er 
zur  Zeit  der  Errichtung  des  Testaments  und  des  Todes 
des  Testators  auch  (Anm.  8  und  a)  in  dessen  quiritischem 
Eigenthum  stand  (Oai.  II,  267  i.  f.);  —  und  zwar  wurde 
er  Yon  selbst  frei  (1.  23.  §.  1,  D.  40,  4  Marcian,  cf.  auch 
§.  2.  J.  2,  24).  üeber  den  Zeitpunkt,  wann  er  frei  wurde, 
lässt  sich  keine  allgemeine  Begel  aufstellen;  dass  nicht 
nothwendig  erst  „im  Augenblick  der  Erbschaftsantre- 
tung",  wie  man  in  der  Regel,  so  z.  B.  Müller  Infit.  §.  52 
behauptet,  kann  ubgeachtet  1.  23  pr.  D.  40,  4  (Marcian) 
und  1.  25.  D.  eod.  (Ulpian)  nicht  in  Abrede  gestellt  werden, 

—  dass  anderseits  der  Freigelassene  nicht  nothwendig  zur 
Zeit  der  Erbschaftsantretung  frei  wird,  sagt  1.  23.  §.  1. 
D.  eod.  ausdrücklich. 

Die  Ausführung  der  fideicommissarischen  Freilassung 
war  durch  verschiedene  Senatschlüsse  aus  der  Eaiserzeit, 
wo  erst  solchen  Anordnungen  überhaupt  die  rechtliche 
Erzwingbarkeit  beigelegt  wurde,  gesichert  (diese  Senats- 
schlüsse sind  zusammengestellt  bei  Danz  BGr.  I  §.  109, 
S.  192.  Puchta  Inst.  §.  213  a.  E.,  Böcking  §.  47,  §.  y'  fg.). 

—  Die  fideicommissarische  Freilassung  „ist  keine  Manu- 
mission,  sondern  Veranlassung  und  Verpflichtung  zu  der- 
selben'' (Puchta  Inst  §.  218  nach  Anm.  o).  Bei  der  li- 
bertas  directo  data  ist  der  Testator  Manumissor,  hier  der 
mit  der  Freilassung  Beauftragte ;  dort  hat  der  Freigelassene 
keinen  Patron  (sein  Patron  ist  im  Orcus,  daher  heisst  der 
so  Freigelassene  orcinus  Ulp.  II,  8),  hier  wird  der  mit  der 
Freilassung  Beauftragte  sein  Patron  („.  .  .  non  testatoris, 
sed  manumissoris  fit  libertus^'  Ulp.  1.  c),  auch  wenn  der 
Sclaye  im  Eigenthum  des  Testators  stand  (n-  •  •  etiamsi 
testatoris  servus  sit  .  .  .^  Gai.  II,  266).  Patron  ist  der 
mit  der  Freilassung  Beauftragte,  wenngleich  er  selber  sie 
nicht  Yorgenommen  hat,  sondern  statt  seiner  der  Prätor 
(vgl.  insbesondere  1.  51.  §.  4.  D.  40,  5  Marcian,  1.  30.  §.  3. 
D.  eod.  Ulpian),  ausser  wenn  der  Beauftragte  die  Frei- 
lassung vorzunehmen  sich  weigert,  beziehungsweise  durch 
Abwesenheit  der  Erfüllung  seiner  Pflicht  sich  entzieht 
(».  .  .  eodem  iure  statum  servari,  ac  si  directo  manumissi 
essent"  1,  26.  §.  7.  D.  40,  5  Ulp.),  überhaupt  wenn  er  mit 
der  Freilassung  zögert  (1.   15,  C.   7,  4  Justinian);   diese 
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Unterscheidung  hat  auch  in  dem  Fall  Anwendung,  wenn 
Mehrere  mit  der  Freilassung  beauftragt  sind  (1.  30.  §.  5. 
D.  eod.  Ulp.).  —  Die  fideicommissarische  Freilassung  kann 
im  Gegensatz  zu  der  directen  (6ai.  II,  267,  272)  auch  auf 
fremde  Sclaven  sich  beziehen  (Ulp.  II,  10:  „Per  fidei- 
commissum  libertas  dari  potest  tarn  proprio  servo  testatoris, 
quam  heredis  aut  legatarii,  vel  cuiuslibet  extranei  serro", 
cf.  auch  Gai.  II,  264,  272;  —  zu  Ulp.  II,  11  und  Gai.  11, 
265  vgl.  §.  2.  J.  2,  24:  ».  .  .  Quodsi  dominus  eum  non 
yendat  .  .  .  non  statim  extinguitur  fideicommissaria  libertas, 
sed  difertur  etc.). 

Ist  die  Wirksamkeit  der  directen  Freilassung  aus  welchem 
Grund  immer  (abgesehen  yon  dem  Fall,  wo  die  Wirksamkeit 
des  Testaments  und  daher  auch  der  Freilassung  yod  der 
Erbschaftsantretung  abhängt)  hinausgeschoben,  so  ist  der 
Sclave  inzwischen  statu  Über  (1.  1.  D.  40,  7  Paulus);  wo 
die  Wirksamkeit  des  Testaments  von  der  Erbschafts- 
antretung abhängt,  da  ist  er,  wenn  seine  Freilassung  ausser- 
dem noch  von  andern  Umständen  abhängt,  statu  liber  erst 
vom  Moment  der  Erbschaftsantretung  an  (1.  2.  pr.  D.  eod. 
Ulpian).  Im  Falle  der  libertas  fideicommissaria  heisst  es 
von  dem  Sclaven,  solange  die  Freilassung  von  dem  damit 
Beauftragten  resp.  von  dem  Magistrat  nicht  ausgeführt 
wird,  „statu  liberi  locum  obtinet''  (L  51.  §.  3.  D.  40^  5 
Marcian). 

Als  directe  Freilassung  galt  nach  Justinianischem  Becht 
auch  die  Ernennung  des  eigenen  Sclaven  zum  Erben  und 
zum  Tutor,  ohne  dass  gesagt  zu  sein  braucht,  er  sei  mit 
der  Freiheit  bedacht  (1.  5.  pr.  §.  1.  C.  6,  27,  pr.  J.  2,  14, 
§.  1.  J.  1,  14).  Ueber  das  frühere  Recht  (die  Ansichten 
waren  da  zum  Theil  verschieden)  vgl.  Vering  §.  47,  Z.  I, 
3,  S,  107. 
e)  Möglich,  selbst  wahrscheinlich  ist,  dass  der  auf  andere 
Weise  Freigelassene  ursprunglich  (bis  wann?)  gar  nicht 
frei  war,  dass  er  schlechthin  sich  bloss  in  einem  factischen 
Zustand  der  Freiheit  befand,  welchen  Zustand  sein  Herr 
jeder  Zeit  wieder  beseitigen  konnte.  Ich  stelle  diess 
lediglich  als  eine  Hypothese  hin,  nicht  als  gewiss  (wie  Müller 
Inst.  §.  52,  Z.  VI),  die  einzige  Stütze  hiefür  ist  Dosith.  5: 
«Una  libertas  eraf.  —  Mir  genügt  der  im  Text  bezeichnete 
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Umstand,  um  den  in  unförmlicher  Weise  Freigelassenen 
auch  rechtlich  als  Freien  anzusehen.  Man  sagt  zwar  regel- 
massig (so  z.  B.  Puchta  Inst.  §.  212,  Z.  3^  b)^  es  sei  „nur 
eine  fac tische  Freiheit^ ,  ohne  zu  bedenken,  dass  man  sich 
selbst  schlägt  mit  dem  nachhinkenden  Satz:  „und  diese 
schützt  die  Behörde  dem  also  Freigelassenen  gegen  den 
Herrn **.  Diese  incorrecte  Auffassung  ist  äusserlich  ver- 
anlasst durch  Gai.  III.  56:  „.  «  .  olim  ex  iure  Quiritium 
servos  fuisäe,  sed  auxilio  Praetoris  in  libertatis  forma  servari 
solitos^.  Aber  Graius'  Ausdruck  ist  nicht  incorrect,  wie  der 
obige  Puchta's  und  unserer  Juristen ;  der  so  Freigelassene, 
sagt  Gaius,  ist  für  das  ins  civile  Sclaye^  er  ist  es  aber 
nicht  für  den  Prätor  —  nach  prätorischem  Recht  ist  er 
frei.  Und  dass  in  dieser  Weise  Gaius  zu  verstehen  ist, 
beweist  die,  wenn  auch  lückenhafte  Stelle  Ulpian's  I,  10 
(die  Ergänzung  derselben  beiseit  gesetzt):  „Hodie  autem 
ipso  iure  liberi  sunt  ex  lege  Junia  .  .  .".  Aber 
freilich  wird  man  einwenden  :„omnia  tamen  quasi 
servus  acquirebat  manumissori  .  .  ."  Dosith.  I,  5. 
Nun  meinen  wir  doch,  dass  ihm  der  Manumissor  seinen 
Erwerb  hat  belassen  müssen  (cf.  Vering  §.  46,  Z.  11,  g. 
E.,  S.  104);  erst  nach  dem  Tode  fiel  der  Erwerb  an  den 
Manumissor,  wie  ein  peculium  servi.  Und  war  diess  nicht 
auch  ursprünglich  und  lange  Zeit  der  Fall,  als  sie  ex  lege 
frei,  als  sie  Latini  Juniani  waren  (Gai.  III,  56  i.  f.)  ?  Hindert 
uns  diess  nicht  zu  sagen,  dass  Latini  Juniani  .rechtlich 
frei**  waren,  was  sollte  uns  hindern,  sie  auch  schon  vor 
dem,  vor  der  lex  Junia,  seit  der  Zeit,  wo  sie  der  Prätor 
im  Freiheitszustand  schützte,  als  „rechtlich  frei^  anzu* 
sehen?  Etwa  jener  Ausdruck  bei  Gaius?,  der  quasi  servus 
des  Dositheus?  Als  Antwort  darauf  vgl.  §.  4.  J.  de  succ. 
lib. :  „.  .  .  ut  liberi  vitam  suam  peragebant,  attamen  ip^o 
ultimo  spiritu  simul  animam  atque  libertatem  amittebant, 
et  quasi  servorum-,  ita  bona  eorum  .  .  ex  lege  Junia  manu- 
missores  detinebant  .  .  .^. 
d)  Die  Bestimmungen  der  lex  Aelia  Sentia  sind,  sofern  sie 
(die  lex  enthält  auch  anderweitige  Bestimmungen;  voll- 
ständig zusammengestellt  sind  dieselben  bei  Rudorff  R.  G. 
X  §.  26,  S.  60—62)  die  active  und  passive  Fähigkeit  zur 
Freilassung  betreffen,  folgende : 
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1)  Dass  der  Herr  mindestens  20,  der  Sclaye  mindestens 
30  Jahre  alt  sei  (Ulp.  I,  12,  13).  —  Ausnahmen. 
a)  Manumissio  vindicta  (Ulp.  1.  c,  Gai.  I,  18,  38,  vgl.  auch 
40;  dazu  Puchta  Inst  §.  213  nach  Anm.  mm.  Dass 
übrigens  „die  Vorschrift  der  vindicta  nicht  als  wesentlich 
zu  betrachten"  sei,  darüber  s.  Schmidt  in  seinen  krit 
Bemerkungen  zu  Ulpiani  Fragm.  S.  21—24.  Wesentlich 
ist  aber  die  causae  probatio,  und  gerade  aus  dem  bei 
Schmidt  1.  c.  S.  22  namhaft  gemachten  treffenden 
Grund.  Was  Schmidt  S.  22,  23  von  der  testamen- 
tarischen Freilassung  sagt,  dass  bei  ihr  die  causae  pro- 
batio  nicht  nothwendig  gewesen  wäre,  —  ist  eine  Hypo- 
these; gegen  dieselbe  spricht  aber  schon  der  Grund 
der  lex,  sodann  das  Argument  aus  Gai.  1, 41  in  Verbindung 
mit  40.)  bei  einer   ,,iu8ta  causa**   (solche  nennt  GaL  I, 

19,  39),    wenn   eine   solche   vor   dem  consilium  manu- 
missionum  (über  dessen   Zusammensetzung  s.   Gai.  I^ 

20,  Ulp.  I,  13  ^ ;  zur  Gaiusstelle  s.  auch  die  Bemerkung 
bei  Schmidt  in  der  angeführten  Abhandlung  S.  21, 
Anm.  2)  vorgebracht  und  nachgewiesen  wird  (die  oben 
citirten  Stellen ;  z.  B.  Gai.  I,  18 :  „  .  .  .  non  aliter  voluit 
manumissos  cives  Romanos  fieri,  quam  si  vindicta,  apud 
consilium  iusta  causa  manumissionis  adprobata  liberati 
fuerint"),  mag  auch  später  die  causa  probata  sich  als 
falsch  herausstellen  (1.  9.  §.  1.  D.  40,  2  Marcian,  §.  6, 
J.  1,  6).  —  Wenn  der  Herr  nicht  20  Jahre  alt  war,  so 
war  causae  probatio  auch  bei  nicht  voller  Freilassung 
nothwendig;  ohne  causae  probatio  wurde  der  Frei- 
gelassene nicht  frei,  beziehungsweise  seit  der  lex  Jania 
nicht  Latinus  (Gai.  I,  41,  dazu  Puchta  Inst  §.  213  zu 
Anm.  qq,  besonders  Dosith.  13).  Schwierigkeiten  bietet 
der  Fall,  wo  das  Hinderniss  der  Freilassung  im  Alter 
des  zu  Manumittirenden  liegt.  Hier  wirft  sich  die 
Frage  auf,  wird  der  nicht  jlreissigj  ährige  Sclave,  ohne 
causae  probatio,  frei,  beziehungsweise  seit  der  lex  Jonia 
Latinus  Junianus?  Hierüber  bestehen  verschiedene  An- 
sichten, vgl.  die  Uebersicht  bei  Rein  S.  585,  586  Anm.  2. 
Für  die  bejahende  Ansicht  werden  gewöhnlich,  so  z-  B. 
von  Rudorff  1.  c,  angeführt  Gai.  I,  17,  18.  Aber  die 
erstere  Stelle  ist  allgemein  gehalten;  sie  spricht  auch 


—  213  — 

von  anderen  Voraussetzungen  der  vollen  Freilassung, 
so  dass  der  Scbluss:  »  .  .  .  sin  vero  aliquid  eorum 
deerit^  Latinus  erit"  möglicherweise  ungenau  ist,  und 
nur  auf  die  zwei  anderen,  nicht  auch  auf  die  hier  in 
Betracht  kommende  Voraussetzung,  das  Alter  des  zu 
Manumittirenden,  zu  beziehen  ist  (s.  aber  auch  Schmidt 
1.  c.  S.  28,  29).  Die  zweite  Stelle  lässt  höchstens  ein 
sehr  zweifelhaftes  Argument  zu  aus  den  Worten : 
„  .  .  .  non  aliter  voluit  manumissos  cives  Romanos 
fieri".  Gegen  die  bejahende  Annahme  aber  und  somit 
auch  gegen  diese  angeblichen  Beweisstellen  sprechen 
innere  Gründe.  Zunächst  ist  nicht  anzunehmen,  dass 
der  gegen  die  Vorschrift  dieses  Gesetzes  (welches  doch 
aus  öffentlichen  Rücksichten  erlassen  wurde)  Frei- 
gelassene vom  Prätor  in  der  Freiheit  geschützt  (vgl. 
auch  die  Anm.  25,  26  und  c),  seit  der  kurze  Zeit  nach 
diesem  Gesetz  erlassenen  lex  Junia  —  Latinus  gewesen 
sein  sollte.  Sodann  ist  nicht  anzunehmen  (keineswegs 
aber  unmöglich),  dass  die  lex  Aelia  S.  dem  Hinderniss 
in  der  Person  des  zu  Manumittirenden  andere  Bedeutung 
als  dem  in  der  Person  des  Manumittenten  beigelegt 
hätte.  Bei  alledem  aber  bleibt  noch  Ulp.  I,  12,  eine 
Stelle,  deren  Echtheit  bekanntlich  angezweifelt  wurde 
[die  Emendation  Schmidt's  ist  geradezu  eine  willkühr- 
liehe,  sie  ist  auch  eine  unglaubliche ;  wenn  Rudorff  I 
§.  26,  Anm.  4  die  Schwierigkeit  bei  Ulpian  durch  die 
Emendation  Schmidt's  für  gelöst  hält  („scheint  gelöst''), 
so  hat  er  leichtfertig  geurtheilt,  denn  sieh  die  treffende 
Bemerkung  bei  Rein  S.  586,  Anm.  a.  E.].  Nimmt  man 
sie  als  echt  an,  so  darf  man  mit  Böcking  §.  47.  §.  r 
.  bloss  sagen:  der  testamento  (vgl.  dazu  1.  27.  D.  40, 
4  Paulus)  Freigelassene  wurde  frei  und  seit  der  lex 
Junia  —  Latinus  Junianus.  Von  diesen  ist  denn  auch 
Gai.  I,  29,  31,  80  (und  andere  Stellen  bei  Gaius  wie 
bei  Ulpian)  zu  verstehen  [anders  Puchta  Inst.  §.  213 
Text  zur  Anm.  xx  und  diese;  er  hält  die  auf  andere 
Art  Freigelassenen  für  peregrini,  —  Vangerow  (Lat. 
Jun.  §.  5)  und  Schmidt  1.  c.  S.  28  fg.  für  Latini].  — 
Zum  Schluss  bemerke  ich,  dass  für  die  bejahende  Ansicht 
entschieden  Dosith.  14in  Gegenüberstellung  zu  13  spricht; 
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ob  man  aber  auf  diese  ^Qaelle**  Gewicht  legen  kann 
und  darf^  mag  dahingestellt  bleiben.  —  Die  obige  Aus- 
führung ergibt  somit  die  Sätze:  Der  ohne  causae  pro- 
batio  Freigelassene^  wenn  auch  vindicta  (Ausnahme: 
testamento^  sieh  oben),  blieb  Sclave  (Böcking  §.  47. 
§.  r);  der  nach  causae  probatio  Freigelassene  ward 
ciyis^  wenn  auch  die  Freilassung  nicht  vindicta,  sondern 
in  anderer  solenner  Weise  erfolgte. 
b)  Erbeinsetzung  von  einem  zahlungsunfähigen  Hecrn  (DIp. 
I,  14,  Gai.  I,  21,  §.  1  J.  1.  6,  —vgl.  auch  1.  60.  D.28, 

5  Celsus);  Grund:  §.  1.  J.  2,   19,  vgl.  auch  §.  1,  J.  1, 

6  und  Gai.  II,  164. 

Nach  Justinian  (1.  2.  C.  7,  15)  bildet  das  Alter  (imter 
30  Jahren)  des  zu  Manumittirendeh  kein  Hinderniss  der 
Freilassung.  Justinian  änderte  auch  das  Hinderniss  aus 
dem  Alter  des  Manumittenten,  indem  er  zuerst  denen,  die 
das  17te  Jahr  vollendet  haben  (§.  7.  J.  1,  6),  später  schon 
den  puberes  (welche  die  Testamentsfähigkeit  haben,  Nov. 
119.  c.  2)  die  Fähigkeit  testamentarisch  (ob  bloss  testa- 
mentarisch, wie  gewöhnlich,  so  insbesondere  von  Puchta 
Inst.  §.  213  nach  Anm.  pp,  behauptet  wird,  bleibe  dahin- 
gestellt; vgl.  §.  ult.  J.  1,  5)  freizulassen  beilegte. 

2)  Der  während  der  Sclaverei  in  gewisser  Weise  Be- 
strafte (die  Casuistik  dazu  s.  bei  Paul  IV,  12.  §§.  3 — 8) 
konnte  durch  Manumission  nur  dediticius  werden  (Gai.  I, 
13,  15),  ausser  bei  der  Erbeinsetzung  durch  einen  zahlungs- 
unfähigen Herrn  (Ulp.  I,  14).  —  Die  dediticii  konnten 
weder  Civität  noch  Latinität  (Gai.  I,  15,  26),  noch  über- 
haupt das  Bürgerrecht  einer  Gemeinde  [Euntze  Guts. 
§.  380;  daher  haben  sie  keine  (auch  nicht  die  passive, 
Gai.  I,  25)  testamenti  factio,  Ulp.  XX,  14:  „  .  .  .  nee 
quasi  civis  Romanus  testari  potest,  cum  sit  peregrinus, 
nee  quasi  peregrinus,  quoniam  nullius  certae  civitatis  dvis 
est,  ut  secundum  leges  civitatis  suae  testetur"]  erlangen. 
—  Die  dediticia  libertas  (^inferior  libertas"  §•  3.  J.  1.  5; 
„pessima  libertas^  Gai.  I,  26)  hob  gänzlich  („penitus") 
Justinian  auf  (1.  un.  G.  7,  5), 

3)  Manumissio  in  fraudem  creditorum  (zu  diesen  zahlen 
auch  die  „quibus  fideicommissum  debetur**  1.  1.  C.  7,  11) 
vel  patroni  (Gai.  I.  37,  ülp.  I,  15).  Solche  Freilassung  ist 
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nichtig  (»nihil  agit,  qoia  lex  Aelia  Sentia  inpecUt  liber- 
tatem*  Gai.  L  c),  ausser  bei  Erbeinsetznng  durch  einen 
zahlungsunfähigen  Herrn  (s.  die  oben  Z.  1,  b  dtirten 
Stellen).  —  Diese  Bestimmung  der  lex  A.  S.  wurde  auch 
auf  die  Peregrinen  erstreckt  (Gai.  I,  47 :  ,  .  .  .  cetera 
yero  iura  eins  legis  ad  peregrinos  non  pertinere'');  sie  hat 
im  Justin.  Recht  Geltung  (s.  D.  40,  9;  Cod.  7,  11). 
e)  Auf  die  Ehe  hatte  die  Rückkehr  nicht  diese  Wirkung, 
1.  14.  §.  1.  D.  49,  16  Pomponius :  «Non  ut  pater  filium, 
ita  uxorem  maritus  iure  postliminii  recipit^  sed  consensu 
redintegratur  matrimonium ;  vgl.  auch  L  8.  D.  eod.  Paulus : 
„  .  .  .  quum  et  yoluerit  mulier  et  adhuc  alii  post 
constitutum  tempus  (dazu  1.  6.  D.  24,  2  Julian)  nupta 
non  est  .  .  .".  —  Hinsichtlich  der  Frage,  ob  durch  Ge- 
fangennehmung die  Ehe  aufgelöst  wird,  waren  die  Ansichten 
yerschieden.  Dass  die  Ehe  nicht  sofort  aufgelöst  wird, 
sagt  Julian  1.  6.  D.  24,  2;  dass  sie  aufgelöst  wird,  die 
Meisten,  so  Paulus  1.  1.  D.  24,  2,  Pomponius  1.  cit.,  be- 
sonders Tryphonin  1.  12.  §.  4.  D.  49,  15  («Sed  captivi 
uxor,  tametsi  maxime  velit,  et  in  domo  eius  sit,  non  tarnen 
in  matrimonio  est**). 

Dagegen  fällt  unter  die  Regel  die  Wiedererlangung  der 
patria  potestas  (Gai.  I,  129) ;  so  lange  die  Rückkehr  nicht 
erfolgt,  ist  der  Stand  der  Kinder  in  der  Schwebe  („pendet 
ius  liberorum'^  Gai.  1.  c;  „  . . .  Status  . .  in  pedente  est .  .'^ 
1,  22.  §.  2.  D.  49,  15  Julian;  „in  incerto  sunt«);  im  Fall 
der  Rückkehr  bleiben  sie  filii  familias,  im  Fall  des  Todes 
ihres  Vaters  in  der  Gefangenschaft  sind  sie  patres  fami- 
lias, und  gelten  gemäss  der  lex  Cornelia  nunmehr  als 
solche  seit  dem  Augenblick  der  Gefangennehmung  ihres 
Vaters  [1.  12.  §.  1.  D.  49,  15  Tryphonin:  «...  nam  de- 
functo  illo  apud  hostes,  ex  quo  captus  est  (vgl.  dazu  Gai. 
1.  c.  Yorletzter  Satz:  „dubitari  potest**)  patres  familias, 
reverso,  nunquam  non  in  potestate  eius  fuisse  credentur']. 

Eine  weitere  Ausnahme  von  dem  im  Text  aufgestellten 
Satz  galt  rücksichtlich  gewisser  Sachen  (s.  dazu  vorläufig 
die  Git.  bei  Vering  §.  45,  Z. .  1). 
/)„...  pristinum  ius  suüm  recipit  .  .  .*'  §.  5.  J.  1,  12, 
1.  19.  pr,  D.  49,  15  Paulus.  —  Von  ihm  sagen  die  Quellen, 
dass  er  nie  in  Gefangenschaft  gewesen  wäre,  so  insbeson- 
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dere  §.5.  J.  1^  12:  „  .  .  .  postliminiam  fingit  eam,  qui 
captus  est,  semper  in  civitate  faisse^  (dagegen  Bechmann, 
das  ius  postliminii  S.  10  fg.).  Dass  in  der  That  diese 
Fiction  nicht  begründet  ist  (Kuntze  Gurs.  §.  371  sagt 
schlechtweg:  das  ius  postliminii  „ist  keine  Fiction^,  nnter 
Berufung  auf  1.  12.  §.  2.  D.  49,  15;  man  vgl.  aber  auch 
seine  weitere  Darstellung !),  dass  man  aus  dieser  „Fiction'' 
die  Folgerungen^  zu  denen  sie  an  sich  führt,  nicht  ziehen 
darf,  hat  überzeugend  Bechmann  1.  c.  S.  78  fg.  dargethan« 
Die  während  der  Gefangenschaft  vom  Gefangenen  ge- 
schlossenen Geschäfte  sind  nichtig,  insbesondere  die  Yon 
ihm  (während  der  Gefangenschaft)  errichteten  Testamente 
(Paulus  III,  4*  §.  8:  „Qui  ab  hostibus  captus  est^  testa- 
mentum  quasi  servus  facere  non  potest  .  .  .';  auch  nicht 
nach  ius  militare,  1.  10.  D.  29,  1  Ulpian).  Eine  Ausnahme 
machte  man  hier  mit  Rücksicht  auf  Godicille,  welche  sich 
auf  ein  bereits  errichtetes  Testament  beziehen  und  in 
diesem  bestätigt  sind  (1.  12.  §.  5.  D.  49,  15  Tryphonin),  — 
anderer  Ansicht  war  jedoch  Marcian  (1.  7.  pr.  D.  29,  7): 
die  Godicille  seien  auch  in  solchem  Fall  ungiltig  (ygL 
Bechmann  S.  73).  —  Gegen  die  Fiction  spricht  auch  1.  25 
i.  f.  D.  eod.  Marcian:  „  .  .  .  Quodsi  cum  matre  sola 
revertatur,  quasi  sine  marito  natus^  spurius  habebitnr"; 
dazu  1.  1.  G.  de  postl.  8,  51  (das  in  der  Digestenstelle 
bezogene  Rescript  Sever's  und  Antonin's;  —  der  vorher- 
gehende Theil  der  Digestenstelle  erklärt  sich  durch  das  in 
der  Anm.  e  Gesagte). 
g)  In  der  Regel  wird  behauptet,  so  noch  neuestens  von  Vering 
§.  44,  Z.  I,  1,  S.  96 :  die  lex  Cornelia  stelle  die  Fiction  mit 
Rücksicht  auf  Testamente  gefangen  Genommener  auf,  sie 
sei  aber  „sodann  auch  angewandt  worden,  um  darnach  die 
Intestaterbfolge  zu  regeln **.  —  Diese  Behauptung  hat  jedoch 
keine  genügende  Grundlage;  der  Umstand,  dass  in  den 
meisten  hieher  gehörigen  Stellen  nur  von  Testamenten  die 
Rede  ist,  rechtfertigt  die  Aufstellung  dieser  Behauptung 
keineswegs.  Man  sehe  auch  nur  Ulpian  XXIII,  5,  wonach 
die  lex  Cornelia  allem  Anschein  nach  eine  weitere  Fassung 
hatte.  Ulpian  sagt,  das  vor  der  Gefangennehmung  errichtete 
Testament  ist  giltig,  auch  wenn  der  Testator  als  Gefangener 
stirbt,  und  zwar  „ex  lege  Cornelia,  quae  perinde  suocessi- 
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onem  eins  confirmat,  atque  si  in  civitate  decessisset^ ;  die 
Entscheidung  bezüglich  der  Giltigkeit  des  Testaments  ist 
keine  specielle  Bestimmang  der  lex  Cornelia,  aber  sie  ergibt 
sich  aus  der  Bestimmung  dieser,  sie  liegt  in  ihr.  Es  ist 
auch  an  sich  sehr  unwahrscheinlich;  dass  die  lex  Cornelia 
nur  für  die  testamentarische,  nicht  auch  für  die  Intestat* 
erbfolge  nach  Gefangengenommenen  gesorgt  hätte;  eine 
derartige  Kurzsichtigkeit  können  wir  dem  Urheber  dieses 
Gesetzes  nicht  zumuthen.  Insofern  bemerkt  richtig  schon 
Puchta  Inst.  §.  220  Anm.  h,  die  lex  Cornelia  hätte  eine 
Fiction  »für  Erbschaften"  festgesetzt.  —  Dass  die  lex  Cor- 
nelia weiter  ging,  sagt  ausdrücklich  Paulus  UI^  4^.  §.  8: 
Das  vor  der  Captirität  errichtete  Testament  sei  giltig,  wenn 
der  Gefangene  während  der  Gefangenschaft  stirbt  ,  . .  bene- 
ficio  legis  Corneliae,  qua  lege  etiam  legitimae  tutelae 
hereditatesque  firmantur'' ;  sieh  auch  Julian  1.  22.  pr. 
D.  49,  15.  —  Durch  die  angeführte  Stelle  aus  Paulus  be- 
richtigt sich  auch  eine  Ungenauigkeit  bei  Kuntze  Excurse 
S.  365. 

//.     §.  28.    Mittelstufen  (Mittelzustände)  zwischen  Unfreien  und 

Freien  a). 

Es  gab  Freie,  deren  factische  und  rechtliche  Stellung  der 
Stellung  der  Sclaven  sehr  nahe  stand.  Die  hieher  gehörigen 
Personen  bildeten  gewissermassen  eine  Mittelstufe  zwischen  Un- 
freien und  Freien.  Diess  war  der  Fall: 

a)  Bei  den  in  factischer  Sclaverei  Lebenden,   d.  h.,  wer  irr- 
thümlich  für  einen  Sclaven  gehalten  wird  '); 

b)  bei    dem    redemptus     ab    hostibus*)    bis    zur    Zahlung 
oder   Abdienung  des   Lösegeldes  ^)|;   bis  zu   diesem  Zeit- 


>)  Hierüber  s.  Puchta  Inst.  §.  214,  Z.  1.  Vgl.  insbesondere  Ulpian  1-  8. 
D.  49,  16. 

*)  Genaueres  hierüber  bei  Kuntze  Curs.  §.  800  und  den  dort  Angeführten. 

')  Vom  Losgekauften  heisst  es  zwar,  er  sei  nicht  unfrei  („Ab  hostibus 
redempti,  quoad  exsolvatnr  pretinm,  magis  in  causam  pignoris  con- 
stitoti,  qnam  in  seryilem  conditionem  esse  detrusi  videntur  .  /  1.  2.  G. 
de  postl.  8,  51  Gordian;  ähnlich  die  unten  citirte  Stelle  1.  20.  §.  1. 
D.  28,  1),  aber  thatsächlich  und  rechtlich  ist  im  Allgemeinen  seine 
Stellung  die  eines  Unfreien,  bis  die  Zahlung  des  Lösegelds  erfolgt, 
Ygl.  insbesondere  1.  15.  D.  49,  15  Ulpian.    Diese  Gleichstellung  ist 
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punkt    war    seine    Behabilitirang    iure    postliminii    sos- 
pendirt  ♦) ; 

c)  bei  den  Colonen  b) ; 

d)  nach  älterem  Recht  beim  nexus  und  addictus  *) ; 

e)  nach  voTJustiniamschem  Recht  *)  bei  den  in  mancipio  oder 
in  mancipii  causa  stehenden  Personen  c). 

a)  Zu  dem  Folgenden  vgl.  Pachta  Inst.  §.  214,  Vering  §.  49, 
S.  113  fg.  ^  Die  Zwitterstellung  der  im  Folgenden  genannten, 
beziehungsweise  von  Anderen  unter  dieser  oder  einer  ähn- 
lichen Rubrik  aufgeführten  Personen  bringt  mit  sich  syste- 
matische Schwierigkeiten.  So  insbesondere  rücksichtlicb  des 
auctoratus  (über  die  Sache  selbst  vgl.  Kuntze  Curs.  §.  799). 
Gewöhnlich  stellt  man  (so  Puchta,  Müller  §.  52  Anm.  11, 
—  Kuntze:  „Mancipiumähnliches'' ^  Vering  §.  49 ,  S.  118: 
„sclavenähnlicher  Zustand**)  den  auctoratus  hieher.  Nun 
sagt  aber  wohl  mit  Recht  Kuntze  selbst :  ^Von  einem  Ein- 
fluss  auf  vermögensrechtliche  Verhältnisse  war  aber  keine 
Rede''.  —  Puchta  unter  Berufutag  auf  Gai.  III,  199  deducirt 
daraus  die  ^sclavenähnliche  Stellung^  .  .  .  dass  auch  mit 
der  actio  furti  seinetwegen,  wie  wenn  ein  Sclave  entwendet 
wird,  geklagt  werden  kann*'.  Aber  dann  müssten  wir  hieher 
auch  die  filii  familias  stellen.  —  Für  die  Gleichstellung 
mit  dem  Sclaven  sprechen  allerdings  die  bei  Puchta  L  c. 
Anm.  b  angeführten  Stellen  aus  Coli.  leg.  Mos.  Gewiss  ist 
aber,  dass  der  auctoratus  rechtlich  frei  war,  und  wenn  er 
civis  war,  solcher  blieb;  Beweis  dessen,  dass  er  infamis 


jedoch  nicht  eine  durchgehende  (vgl.  1.  43.  §.  S.  D.  de  leg.  I,  Ulpi 
die  Folges&tze  in  L  2.  G.  cit);  ihre  Stellung  ist  eben  eine  Zwitter- 
Stellung:  „.  .  quamvis  placeat,  hunc  seryum  non  esse,  sed  Tincolo 
quodam  retineri  .  .^  L  20.  §.  1.  D.  28,  1  Ulpian. 

*)  S.  §.  27  Anm.  37, 

^)  Dass  im  römischen  Staat  weder  der  nexus  noch  der  addictus  Sdftve 
war,  darüber  s.  §.  26.  Anm.  17.  Sie  befanden  sich  aber  in  einem 
sclayenähnlichen  Zustand,  insofern  sie  „die  Schuld  durch  Arbeiten 
abyerdienen"*  mussten  (Tgl.  namentlich  Müller  §.  44  und  §.  52.  Amn.  U)* 

')  Im  Justin.  Recht  kommt  dieses  Gewaltverhältniss  einfach  nicht  mehr 
▼or,  es  ist  mit  der  Aufhebung  der  noxae  datio  freier,  gewaltonter- 
worfener  Personen  durch  Justinian  „verschwunden"  (Scheuerl  §.  156, 
Puchta  1.  c,  Kuntze  §.  798).  Nach  Müller  §.  56  a.  £.  hätte  es  (nur?) 
„seine  Bedeutung",  nach  Rein  S.  607  „alle  Bedeutung"  yerloren. 
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wurde.  Ebenso  sicher  der  obige  Satz  Kuntze's.  Beides^  ins- 
besondere Letzteres  spricht  dagegen,  den  auctoratus  hier 
aufenftthren.  —  Constantin  (1.  un.  C.  11,  43)  verbot  die 
Gladiatorenkampfe  überhaupt. 
b)  Die  Literatur  verzeichnet  Danz  L  §.  75,  S.  115.  —  Ueber 
den  Ursprung  des  Colonats  bestehen  «hauptsachlich  zwei 
Ansichten",  s.  die  treffliche  Uebersicht  bei  Danz  1.  c. 
S.  115,  116.  —  Das  (so  richtig  Kuntze,  gewöhnlich  schreibt 
man:  «der**)  Golonat  bestand  in  „der  untrennbaren  (nur 
in  besonderen  Fällen  war  die  Verbindung  lösbar,  Puchta 
Inst.  §,  214  Anm.  1,  Danz  S.  117,  Z.  4)  Verbindung  eines 
Menschen  mit  einem  Grundstück  zum  Behuf  der  Cultur' 
(Puchta  Inst  §.  214,  Z.  6).  Daher  die  Bezeichnung  der 
coloni  als  inquilinii  glebae  inhaerentes.  Ein  besonders 
energischer  Ausdruck  jener  untrennbaren  Verbindung  1.  7. 
G.  11,  47  Valentin  und  Valens:  «Quemadmodum  originarios 
absque  terra,  ita  rusticos  censitosque  servos  vendi  omni- 
fariam  non  licebit  .  .^  Wurde  der  Sclave,  der  Colone  war, 
ver äussert,  so:  »emptor  pretium,  quod  dederit,  amissum 
existimet,  nibilominus  venditori  ad  repetendos  servos  cum 
agnatione  eorum  vindicatione  concessa''  L  cit.  —  Wenn 
ein  Freier  colonus  wurde,  so  blieb  er  zwar  nominell  frei, 
seine  Stellung  war  aber  in  vielfacher  Beziehung  die  eines 
Sclaven,  s.  besonders  1.  un.  G.  11,  51  Theodos.  et  Valentin.: 
„  .  .  licet  conditione  videantur  ingenui,  servi  tarnen  terrae 
ipsius,  cui  naü  sunt,  existimentur  .  .  .**  (dazu  vgl,  Puchta 
Inst.  §.  214  Anm.  h  und  i). 

Darüber,  wie  Jemand  Colonus  wurde,  s.  Puchta  Inst 
§.  214  Anm.  n—s.  Vom  Sclaven  sagt  Danz  L  c:  er  werde 
es  durch  Freilassung  als  Colone ;  an  sich  ein  sehr  bedenk- 
licher Satz,  dem  übrigens  die  oben  citirte  1.  7.  C.  entgegen- 
steht. —  Seit  Anastasius  wird  man  Colone,  wenn  man  als 
solcher  dreissig  Jahre  gelebt  hat  L  19  (18)  C.  11,  47; 
man  spricht  da,  und  wohl  mit  Recht,  in  der  Regel  von 
einer  Verj abrang,  —  Vering  von  einer  Ersitzung  §.  49 
g.  £.  S.  122.  Die  durch  Verjährung  Colonen  wurden,  hatten 
im  Gegensatz  zu  den  Anderen  freie  Verfügung  über  ihre 
Habe:  „liberi  manentes  cum  rebus  suis^  (1.  19.  cit.),  ebenso 
ihre  Kinder  (1.  23.  §.  1.  C.  eod.).  —  Eigenthümlich  ist, 
dass  das  Kind  Colone  ist,  sobald  es  der  Vater  war,  mag 
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auch  die  Mutter  frei,  nicht  Colona  gewesen  sein^  s.  dazu 
die  Gitate  bei  Pucbta  Anm.  r  und  s.  —  Zu  den  bei  Puchta 
genannten  Gründen  ist  noch  hinzuzufügen:  1.  1.  G.  11,  25 
(Vering  §.  49,  Anm.  61). 

Wie  Jemand  vom  Colonat  frei  wurde,  darüber  ist  nach- 
zusehen Poichta  Inst.  §.  214  Anm.  t — r.  —  Ob  auch  durch 
Freilassung?  Die  Quellen  sagen  nichts  darüber.  Puchta 
verneint,  Vering  bejaht  diess.  Da  nun  einmal  die  Frage 
aufgeworfen  wurde,  so  meine  ich,  die  Entscheidung  Puchta's 
sei  richtig,  wenigstens  vom  Standpunkt  der  Justinianischen 
Gesetzgebung  aus,  wenn  man  die  Tendenz  beachtet,  welche 
Justinian  dem  Golonat  gegenüber  befolgte. 

Der  Colone  ist  zu  einer  jährlichen  A][)gabe  an  den  Grund- 
herrn verpflichtet;  diese  Abgabe  besteht  regelmässig  in 
Früchten  (s.  die  Stellen  bei  Danz  S.  117,  Puchta  Anm.  m). 
—  Eine  besondere  Art  (statt  der  annua  functio  —  Kriegs- 
dienst) der  Golonen  (?,  s.  indessen  Euntze  Gurs.  §.  330 
und  Exe.)  waren  die  laeti  (Literatur  bei  Danz.  L  c.  S.  117). 
c)  Vgl.  dazu  namentlich  Danz  I.  §.  112,  S.  195  fg.  —  Man 
setzt,  und  wohl  mit  Becht  (ist  doch  der  in  mancipii  causa 
Stehende  nicht  Agnat,  nicht  suus  des  Gewalthabers,  Gai«  II, 
160,  vgl.  dazu  Gai.  I,  123)  das  Wesen  des  in  mancipio  esse 
allgemein  darein,  dass  der  Mancipirte  „nicht  als  berechtigtes 
Mitglied  in  die  Familie  seines  (neuen)  Gewalthabers  ein- 
tritt". Eine  andere  Anschauung  scheint  Pernice  Tor- 
geschwebt  zu  haben;  sein  Ausdruck  ist  hier  nicht  klar 
genug  und  bestimmt,  um  seine  Anschauung  sicher  zu  er- 
fassen (S.  169  sagt  Pernice:  „In  der  That  kommt  der 
Mancipirte  mindestens  vermögensrechtlich  als 
Mitglied  in  die  Familie  des  mancipio  accipiens*.  Diese 
Worte  deuten  auf  eine  Opposition  gegen  die  gangbare 
Meinung  hin.  Der  erste  Beweis,  „dass  er  Alles  .  .  .  dem 
neuen  Familienvermögen  erwirbt",  ist 'jedenfalls  unbraach* 
bar.  Dagegen  scheint  die  weiter  S.  169,  170  angeführte 
Thatsache  für  jene  Anschauung  eine  genügende  Grundlage 
abzugeben;  dass  diess  jedoch  nicht  der  Fall  ist,  ergibt  sich 
bei  näherer  Betrachtuug.  Lässt  sich  aus  der  bei  Pernice 
angeführten  Thatsache  schliessen,  dass  der  Mancipirte 
actives  Familienglied,  ein  berechtigtes  Glied  in  der  Familie 
des  quasi  clominus  war?).    Gerade  umgekehrt  sagt  wieder 
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Vering  §.  49,  Z.  V,  S.  116:  „der  in  mancipio  Befindliche 
stand  inzwischen  in  keiner  Familie".  Auch  nicht  passiv? 
Was  auf  diese  Worte  bei  Vering  folgt ,  —  d,  h.  seine  Art 
und  Weise  des  Argumentirens  entzieht  sich  aller  Kritik. 

Von  den  in  mancipii  causa  Stehenden  heisst  es  zwar 
(anders^  als  von  den  Losgekauften  Anm.  3);  sie  seien  „ser- 
Torum  loco"  (z.  B.  Gai.  I,  138;  zu  dieser  Stelle  und  den 
nachfolgenden  §§.  139,  140  s.  Danz.  S-  197,  198),  „tam- 
quam  servus"  (Gai.  II,  160),  ihre  Stellung  ist  aber  in  Wirk- 
lichkeit eine  Zwitterstellung  [s.  schon  Gai.  I,  139,  140,  zur 
letzteren  Stelle  Pernice  S.  172;  11,  160;  —  besonders  die 
Möglichkeit  der  a.  iniuriarum  gegen  Misshandlungen  Seitens* 
des  Gewalthabers  Gai.  I,  141 ;  ob  übrigens  diese  Klage  von 
dem  in  mancipio  Stehenden  selbst  vor  der  Manumission 
angestellt  werden  konnte,  ist  bestritten  cf  Kuntze  Curs. 
§.  797  Anm.  1 ;  unverstandlich  sind,  und  wohl  einen  Wider- 
spruch enthalten  die  Worte  Pernice's  S.  170  Anm.  8: 
„thatsächlich  (?)  ist  überhaupt  eine  Injurie  gegen  den  so 
(d«  i.  zum  Zweck  der  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt) 
Mancipirten  nicht  wohl  denkbar  (?);  kömmt  sie  vor  (I), 
so  wird  sie  geahndet*  (also  selbst  rechtlich  bedeutungsvoll)]. 
In  Ansehung  des  Vermögenserwerbs  ist  ihre  Stellung  dem 
Gewalthaber  gegenüber  ähnlich  der  Stellung  der  uxor  in 
manu  mariti  (Kuntze  Curs.  §.  797,  Salkowski  §.  48). 

Ob  auch  die  während  des  in  mancipii  causa  esse  gezeugten 
Kinder  in  diesem  Zustand  waren,  war  unter  den  römischen 
Juristen  streitig  (Gai.  I,  1 35 ;  zwar  handelt  die  Stelle  nicht 
von  dem  ernstlich  gemeinten  mancipium,  dass  aber  das  in 
jener  Stelle  Gesagte  auch  auf  dieses  geht,  ergibt  sich  aus 
Gai.  IV,  79).  Labeo's  Meinung  bezeichnet  mit  Recht  Pernice 
S.  170  als  ^durchaus  folgerichtig";  geltend  war  aber  zu 
Gaius'  Zeit  die  andere  Meinung:  ,  .  .  .  utimur  autem  hoc 
iure,  ut  quamdiu  pater  eins  in  mancipio  sit,  pendeat  ins 
eins  ..."  Gai.  I,  135;  der  Stand  der  Kinder  war  also 
„einstweilen  unentschieden"  (Scheuerl  §.  156,  Salkowski 
§.  48;  unrichtig  ist  Vering's  Darstellung  §.  49,  Z.  V,  S.  117 
unten). 
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7/7.   Die  B'eien. 

§.  29.    A.   Die  Preigeborenen  und  Freigelassenen 

(ingenui  und  liberum  >)  ). 

Freigeboren  (ingenuus)  ist  der  von  seiner  Geburt  an 
Freie,  somit  auch  der  Yon  einer  Freigelassenen  Geborene  *). 
„Ingenuität  ist  ein  unzerstörbarer  Charakter,  und  bleibt  daher 
trotz  vorübergehenden  Sclavenzustandes"  ') ;  —  anders  jedoch^ 
wenn  der  Freigeborene  Sclave  wurde  in  Folge  eines  auf  dem 
ius  civile  beruhenden  Grundes^). 

.  Freigelassen  ist  der  aus  einer  iusta  servitus  Entlassene  '). 

Privatrechtlich  kommt  dieser  Gegensatz  besonders  *)  der 
Patronatrechte  wegen  zur  Sprache.  Die  Stellung  der  Freigelassenen 
war  eine  geringere  in  Folge  ihres  Abhängigkeitsverhältnisses 
zur  Patronsfamilie  a). 

Ein  Freigelassener  konnte  die  Ingenuität  *)  erlangen 
bloss ")  durch  Verleihung  von   dem   Princeps,   nämlich   durch 


')  Im  Verhältmss  zum  Patron  heissen  sie  meist  liberti.  —  Die  bei  nicht- 
juristischen  Schriftstellern  vorkommende  Benennung  der  Freigelassenen 
selbst  als  liberti,  deren  Nachkommen  als  libertini,  ist  Juristiach  un- 
richtig'', Böddng  §.  85  Anm.  1,  vgl.  auch  Vering  §.  48  Z.  III. 

*)  Vgl.  namentlich  1.  22.  D.  1,  5  Modestin:  „  •  •  si  6C>  tempore  enixa  est 
anciUa,  quo  secundum  legem  donationis  manumissa  esse  debuit,  quum 
ex  constitutione  libera  fuerit,  ingenuum  ex  ea  natum/  —  Frei, 
ingenuus  ist  auch  das  Kind,  dessen  Mutter  zur  Zeit  der  Geburt  Sklavin 
ist,  sobald  die  Mutter  zur  Zeit  der  Gonception,  ja  selbst  dann,  wenn 
sie  in  der  Zwischenzeit  frei  war. 

•)  Kuntze  Curs.  §.  372,  Müller  §.  53  8.  115;  §»  1.  J.  1,  4:  „Cum  antem 
ingenuus  aliquis  natus  sit,  non  officit  illi,  in  serritute  fuisse,  et  postea 
manumissum  esse.  Saepissime  enim  constitutum  est,  natalibus  non 
ofßcere  manumissionem;"  dazu  Puchta  Inst  §.  215  Anm.  d. 

*)  Puchta  1.  c,  besonders  Bechmann  das  ius  postl.  S.  10,  Anm.  1. 

*)  .Libertini  sunt,  qui  ex  iusta  Servitute  (Über  die  Gegens&tze  dazu 
Puchta  1.  c,  Müller  1.  c.  Anm.  5)  manumissi  sunt"  1.  6.  D.  1,  5  Gaiua, 
wörtlich  aus  seinem  Commentar  I,  11. 

')  Ausserdem  hatte  dieser  Gegensatz  vorübergehend  im  Eherecht  Be- 
deutung. „Lege  Papia  cavetur,  omnibus  ingenuis,  praeter  senatores 
eorumque  liberos,  libertinam  uxorem  habere  licere"  1.  23.  D.  23,  2 
Gelsus.  üeber  die  Bedeutung  dieses  ,.Eheverbots*'  s.  vorl&ufig  MflUer 
Inst  §.  156,  S.  568  Anm.  7 ;  aufgehoben  wurde  dasselbe  durch  Justinian, 
Müller  1.  c. 

')  Vgl.  zu  dem  Folgenden  statt  Aller  Böcking  §.  84. 

*)  Der  Freigelassene  erlangt  dadurch  nicht  die  Ingennitftt,  dass  er  von 
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YerleihuDg  des  ins  aureornm  annolorum  oder  der  nataliom 
restitutio.  Priyatrechtlich  wirksam  war  aber  nur  die  letztere; 
«e  beseitigte,  wenn  auch  nicht  YoUstandig,  so  doch  in  den 
wesentlichsten  Beziehungen  das  Abhängigkeitsverhältniss  zur 
Patronsfamilie ').  Die  Verleihung  der  Ingenuitat  durch  Ge- 
währung des  ins  aureorum  annulorum  hat  zwar  für  das  öffent- 
liche Recht  Geltung,  jedoch  für  das  Privatrecht  keine  Be- 
deutung '^. 

Der  Unterschied  zwischen  ingenui  und  liberti  hat  auch 
seit  der  KoTelle  78  cap.  1,  welche  mit  jeder  (giltigen)  Frei- 
lassung ohne  Weiteres  ,,das  ius  aureorum  annulorum  und  die 
restitutio  natalium**  *  *)  verbindet,  priyatrechtliche  Bedeutung  b). 

Die  privatrechtliche  Bedeutung  dieses  Gegensatzes  ist 
oben  '*)  bezeichnet  worden.  Hervorzuheben  ist,  dass  durch 
diesen  Gegensatz  die  privatrechtliche  Stellung  nicht  genau 
bestimmt  wird^  denn  „auch  der  Rechtszustand  des  Freigelassenen 
konnte  verschieden  sein,  von  der  vollkommensten  Civitat  abwärts 
bis  zur  mindest  berechtigten  Peregrinität'*  ''). 


?on  einem  Ingennus  adoptirt  wird,  also  in  die  Familie  eines  Ingenaas 
eintritt  (Gel.  Y,  19.  §.  12),  iusbesondere  aach  nicht  durch  Adoptio 
Seitens  des  Patrons  (1.  27.  D.  1,  5  ülp.). 

*)  L.  5.  pr.  D.  40,  11  Modestin:  „Patrone  consentiente  debet  libertas  ab 
imperatore  natalibus  restitui;  ins  enim  patroni  hoc  impetrato 
amittitur.**  Verloren  geht  das  wesentlichste  Recht  für  den  Patron, 
das  Erbrecht  (1.  2.  D.  eod.  Marcian).  Aufrecht  bleibt  die  Pflicht  zur 
Ehrerbietung;  daher  auch  die  Möglichkeit  der  revocatio  in  serritutem 
0.  3,  i.  f.  C.  6,  4). 

'®)  ,^us  annulorum  ingenuitatis  imaginem  praestat,  salvo  iure  patro- 
norum  patronique  liberorum''  Yat.  Frag.  226,  daher  heisst  es 
▼on  denjenigen,  wem  anf  diese  Weise  die  Ingenuitat  yerliehen  wird : 
M .  .  .  vivit  quasi  ingenuus,  moritur  quasi  libertus''  1.  8.  pr.  D.  88, 
2  Ulpian.  —  Dass  die  restitutio  natalium  ohne  Consens  Seitens  des 
Patrons  [1.  4.  (Paulus),  1.  5.  pr.  (Modestin),  D.  40,  11]  nicht  verliehen 
werden  konnte,  ist  begreiflich.  Indessen  war  auch  bei  der  Verleihung 
des  ius  aur.  annul.,  obwohl  dadurch  das  Patronatsverhältnias  gar  nicht 
berOhrt  wird,  Consens  des  Patrons  nothwendig:  „Divus  Gommodus  et 
ins  anna]orum  datum  ademit  illis,  qui  invitis  aut  ignorantibus 
patronis  accepemnt  (1.  3.  D.  40,  10  Marcian). 

**)  „ .  .  statim  et  aureorum  annulorum  et  restitutionis  nataliimi  ius  habi- 
turum,  nee  necessitate  quadam  id  ab  imperatore  amplius  impetraturum.'^ 
Not.  78.  cap.  1.     ^ 

*^  S.  den  Text  zu  den  Anmerkungen  6  und  a. 

^')  Böcking  §.  35.  §.  b. 
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a)  Dazu  vgl.  namentlich  Pachta  Inst.  §.  296^  Kuntze  Cais. 
§.  801  fg.  und  £xc.  S.  531.  Die  aus  dem  Patronats- 
verhältnisB  heryorgehenden  Rechte  sind  übersichtlich  auf- 
geführt bei  Salkow&ki  §.  31,  Z.  lY;  s.  auch  Danz  §.  111, 
S.  194,  196,  — Müller  Inst.  §.  53.  S.  115,  116  und  Vermg 
§.  48,  Z.  I  und  Z.  II  a«  A.  Zu  dem  ius  operarum  Tgl. 
besonders  Kuntze  §.  803.  Der  Alimentationspflicht  des 
libertus  entspricht  auch  eine  solche  des  Patrons ;  diese  ist 
jedoch  keine  unbedingte  (^  .  .  non  autem  necesse  habebit 
praestare,  etiamsi  potest  1.  6.  pr.  D.  25,  3  Modestin), 
Kuntze  Curs.  §.  804.  — -  lieber  die  assignatio  liberti,  — 
„wohl  zu  unterscheiden"  von  der  attributio  liberti  alimen- 
torum  causa  und  der  delegatio  liberti,  —  s.  Kuntze  Curs. 
§.  804.  —  Ueber  die  Beendigung  des  Patronatsrechts  s. 
Danz  1,  c  Müller  §.  53  S.  116,  117.  Mitunter  werden  als 
Gründe  der  Beendigung  des  Patronats  solche  aufgeführt, 
wo  von  einer  Beendigung  desselben  geradezu  keine  Bede 
sein  kann,  aus  dem  einfachen  Grund,  weil  gar  kein  Pa- 
tronatsverhältniss  ent-  und  besteht.  So  spricht  z.  6.  Vering 
§.  48.  Z.  II.  von  einem  Verlust  (Aufhören)  des  Patronats- 
rechts, „wenn  bei  der  Freilassung  der  Freigelassene  hat 
eidlich  versprechen  müssen,  nicht  zu  heirathen**  (s.  aber 
1. 15.  D.  37,  14  Paulus ;  „  .  .  .  nihil  iuris  habet  nee  ipse  nee 
liberi  eins";  —  von  einem  Verlust  des  Patronatsrechts 
kann  denn  doch  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  sich  etwa 
der  Patron  nach  der  Freilassung  dieses  eidlich  bekräftigte 
Versprechen  geben  Hess,  richtig  Puchta  1.  c,  Rein  S.  G04), 
oder,  wer  „fideicommissarisch  zur  Freilassung  verpflichtet, 
sich  dieser  Pflicht  entzog"  (dagegen  sprechen  doch  ganz 
entschieden  die  im  §.  27  Anm.  b  angeführten  Stellen ;  hier 
unrichtig  auch  Rein  1.  c.) 

b)  Die  Patronatsrechte,  namentlich  das  Erbrecht  gegenüber 
dem  Freigelassenen,  bleiben  ungeachtet  jener  Vorschrift 
aufrecht,  es  wäre  denn,  dass  der  Patron  hierauf  verzichtet 
(Nov.  78.  cap.  2.).  Ungeachtet  des  Verzichts  auf  die  Patronats- 
rechte bleibt  die  Pflicht  zur  Ehrerbietung  aufrecht;  daher 
die  Möglichkeit  der  revocatio  ingrati  in  servitutem,  Nov.  78. 
cap.  2.  —  Unrichtig  scheint  mir  eben  Puchta  Inst.  §.  215 
Anm.  h.  das  Gesetz  aufzufassen,  ald  würde  das  natalibus 
restitui   „einen  Verzicht  des  Patrons  auf  das  Patronats- 
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recht  voraussetzen'*.  Dies  ergibt  sich  keineswegs  ans 
Not.  78.  cap.  2;  cap.  1  spricht  aber  entschieden  dagegen. 
Pachta's  Behauptung  rührt  daher,  dass  er  dabei  die  Zeit, 
wo  Ton  einer  natalium  restitutio  die  Rede  war,  im  Auge 
hat  und  das,  was  von  jener  Zeit  gilt,  in  die  Nov.  78  hin- 
übertragt; während  doch  nach  dieser  Nov.  die  Ingenuität 
von  selbst  mit  der  Freilassung  verbunden  ist,  und  von 
einem  ius  aur.  ann.  und  einer  nai  rest.  in  früherem  Sinn 
nicht  mehr  die  Rede  sein  kann.  —  Sind  auch  nach  der 
Nov.  78  alle  Freien  ingenui,  so  hat  doch  .der  Unterschied 
zwischen  ingenui  und  liberti  privatrechtlich  nicht  aufgehört 
zu  bestehen.  Die  liberti  sind  nur  nominell  ingenui,  ganz 
besonders  aber  dann,  wenn  kein  Verzicht  auf  die  Patronats* 
rechte  erfolgt;  insofern  enthält  die  obige  Bemerkung 
Puchta's  einen  wahren  Eenu  —  Unrichtig  und  wider- 
sprechend ist  die  Darstellung  bei  Vering  §•  48  a.  E.  S.  112, 
113;  nur  ungenau  ist  diese  bei  Böcking  §.  34.  §.  d  a.  E. 
(»nur  dass  das  Recht  des  Patrons  auf  Ehrerbietung  und 
Dankbarkeit  bestehen  blieb''). 


B,    Cives^  Latini  und  peregrinu 

§.  30.   1)  Die  Bestimmung  der  Rechtsfähigkeit  nach 

Givität,  Latinität,  Peregrinitat. 

Die  rechtliche  Stellung  ^)  der  Freien,  sowohl  der  Frei- 
geborenen wie  der  Freigelassenen,  wurde  im  vorjustinianischen 
Recht  dadurch  bestimmt,  ob  der  Freie  civis,  Latinus  oder  pere- 


*)  Im  Folgenden  ist  nur  yqn  der  priyatrechtlichen  SteUung  za  handeln, 
80  aach  Böcking  §.  33  §.  b.  (Mit  Bäcksicht  auf  das  öffentliche  Recht 
galten  bekanntlich  bloss  cives  als  Personen,  innerhalb  deren  es  wieder 
gewisse  Klassen  gibt  (ci?es  optimo  iure,  non  optimo  iure),  von  denen 
manche  (keineswegs  alle,  wie  irrig  Müller  §  54  Anm.  1  sagt)  nur  eine 
pnblicistische  Bedeutung  hatten.  —  Dass  die  pablicistische  Bedeatong 
der  Givität  während  der  Eaiserzeit  sich  abschwächt,  und  allmäli^ 
entfallt,  bedarf  wohl  kaum  erst  der  Hervorhebung.  —  üeber  die  „Arten 
von  Borgern  ohnei  das  beste  Recht^  vgl.  Puchta  1  §.  60,  cf.  auch  Enntze 
Gurs.  besonders  §§.  117.  118.  120].  üeber  das  Yerhältniss  der  Aus- 
drücke: ius  Quiritium  und  civitas  vgl.  Puchta  §.  218  A.  b,  Müller 
§.  54  A.  1. 

&6dtowski,  Bflmisches  Privatroeht  I.  15 
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grinns  war.  —  Ursprünglich  war  die  CiTitat')  die  Voraus- 
setzung der  vollen  Rechtsfähigkeit  nach  ius  ciyile;  diese  um- 
fasste  das  conubium  und  das  commercium  *),  d.  i.  die  Fähigkeit 
zu  den  nach  römischem  Civilrecht  möglichen  Familien-  und 
Vermögensrechten.  Die  testamenti  factio,  welche  nach  dem 
Sprachgebrauch  der  römischen  Juristen  unter  den  Begriff  des 
commercium  fallt,  und  als  Element  desselben  erscheint  ^),  unter- 
scheidet sich  jedoch  in  manchen  Stücken  von  deli  commercium 
inter  vivos;  daher  empfiehlt  es  sich,  der  testamenti  factio  be- 
sonders zu  erw&hnen  *).  Die  testamenti  factio^  sowohl  die  active 
wie  die  passive,  hatte  zwar  ursprünglich  wie  das  commer- 
cium inter  vivos,  bei  Freien  die  Civitat  zur  Voraussetzung;  — 
sie  stand  aber,  wenn  auch  nicht  ohne  alle  Beschränkung, 
Sclaven  zu. 

Die  Freien,  welche  Nichtbürger  waren,  hiessen  peregrini. 
Dazu  gehören  nicht  blods  die  Angehörigen  auswärtiger  mit  den 
Römern  in  einem  Bündniss  stehender  Völker,  sondern  auch  die 
Einwohner  der  unterworfenen  und  dem  römischen  Staat  ohne 
Verleihung  der  Givität  oder  Latinität  einverleibten  Provinzen 


*)  Die  ünterscheidong  der  Patrider  und  Plebg'er  kommt  fftr  das  aus- 
gebildete „Priyatrecht**  gar  nicht  in  Betracht  Ob  sie  „nrsprCknglich 
auch  im  Privatrecht  wirksam^  war,  mag  dahin  gestellt  bleiben.  Dass 
die  Plebejer  nicht  bloss  commercium,  sondern  auch  conubium  (und 
zwar  schon  vor  der  lex  Canuleia,  309  a.  u.),  d.  i.  die  Fähigkeit  zur 
Eingehung  einer  römisch  -  giltigen  Ehe  und  der  davon  abhangigen 
Familienrechte  hatten,  darüber  s.  Pnchta  Inst  §.  44.  —  Damit  wird 
die  Bedeutung  dieses  Gegensatzes,  der  mit  einem  anderen,  dem  des 
Sacralen  und  Profanen  zusammenhängt,  £Qr  die  Entwickelung  des 
Privatrechts  def  Römer  keineswegs  geläugnet  (vgl.  hiezu  Euntze  Exe. 
S.  80.  81  und  S.  82  fg!) 

')  „Conubium  est  uxoris  iure  ducendae  facultas"  Ulp.  V.  8.  —  Conubium 
ist  die  („abstracto*'  Voigt  ius  nat  n.  S.  76)  F&hi^eit  zu  einer 
römisch-gütigen  Ehe,  folgeweise  auch  die  Fähigkeit  zu  den  fahrigen 
Familienrechten  nach  ius  civile  (vgl.  besonders  Böcking  §.  83  A.  10).  — 
Von  dem  conubium  „im  relativen  Sinn"  („zweiseitige  Fähigkeit  zur 
Eheschliessung"  Brinz  §.  43,  S.  153)  ist  im  Eherecht  zu  handeln, 
Böcking  1.  c.  -~  ^^ommercium  est  emendi  vendendique  (nach  §.  4 
mancipio  accipiendi  dandique)  invicem  ius"  ülp.  XIX,  5;  B6cking  L  c 
A.  11,  Müller  §.  51  A.  4,  vgl.  auch  Brinz  §.  53,  S.  177. 

*)  Sieh  dazu  besonders  MOUer  §.  184  Text  zur  Anm.  1  und  Knntze 
Curs.  §.  821. 

*)  So  stellt  auch  Brinz  §.  53,  S.  177  neben  das  commercium  die  testa- 
menti factio. 
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and  Gemeinden ').  —  Die  Peregrinen  in  diesem  Sinn  ^)  hatten 
die  Rechtsfähigkeit  nach  ins  gentium,  daneben  auch  nach  ihren 
eigenen  Landesrechten,  soweit  diese  von  den  Römern  anerkannt 
waren ') ;  in  der  Regel  hatten  sie  aber  keine  Rechtsfähigkeit 
nach  ins  dyile,  weder  das  commercium  noch  das  connbiom, 
wofern  nicht  ihnen  diese  ganz  oder  theilweise,  ohne  Ertheilong 
der  Givitat  dnrch  besondere  Goncession  verliehen  wurden  *). 

Zwischen  cives  und  peregrini  gab  es  Mittelstnfen.  Von 
diesen  war  die  der  Latini  die  wichtigste.  Die  Latini  hatten 
gewisse  Vorrechte  vor  den  anderen  socii,  die  man  später  in 
ihrer  Anwendung  auf  Städte  ausserhalb  Latium's  mit  dem  Aus- 
druck ins  Latii  bezeichnete.  Ob  und  inwiefern  sich  diese  Vor- 
rechte auch  auf  das  FriYatrecht  bezogen,  ist  bestritten ;  Ersteres 
wohl  ohne  Grund,  Letzteres  aber  nicht  zu  entscheiden.  Dass 
die  Latini  commercium  hatten,  scheint  denn  doch  angenommen 
werden  zu  müssen  '®) ;  ob  sie  aber  auch  conubium  hatten,  muss 
dahingestellt  bleiben  >>). 

Eine  den  Latini  antiqui  nachgebildete  Stellung  hatten  die 
Bürger  in  den  Golonien  mit  Latinischem  Recht,   die  Latini 


«)  SlOkowski  §.  82,  Z.  m  nach  Pachta  Inst  §.  217,  ebenso  Brinz  §.  53. 
Vgl.  auch  Böcking  §.  86  §.  h. 

^  Daneben  verbindet  (resp.  kann  yerbonden  werden)  mit  dem  Aasdmck 
noch  einen  anderen  Sinn,  z.  B.  Müller  Inst  §.  54  Anm.  2;  ygl.  aach 
Böcking  §.  35  Anm.  16.  —  üeber  die  Bedeutong  des  Aasdmcks  in  der 
späteren  Zeit,  s.  Euntze  £xc.  S.  616  and  die  das.  citirten  Stellen  aus 
Yoigt's  ins  nat. 

")  Diess  war  nicht  der  Fall  bei  den  peregrini  dediticii,  sowie  selbstver- 
ständlich bei  denen,  qui  dediticiorum  numero  sunt  Vgl.  dazu  Böcking 
§.  35  §.  k  und  §.  1,  Pachta  Inst  §.  217  zu  Anm.  f  ond  Salkowski 

§.  32,  z.  m. 

*)  J^Iancipatio  locum  habet  inter  .  .  eos  peregrinos,  quibus  commer- 
ciam  datam  est''  Ulp.  XIX.  4.  —  „Conabiam  habent  cives  Bomani 
cum  civibas  Romanis  .  .  et  peregrinis  ita,  si  concessum  sit** 
Ulp.  y,  4.  —  Zu  Beidem  Puchta  §.  217  Anm.  b  und  c. 

>o)  Puchta  Inst  §.  62  Anm.  m,  sieh  aber  auch  die  Bemerkung  Rudorfifs. 

>^)  Pachta  1.  c.  lässt  mit  Recht  die  Frage  ^ dahingestellt  bleiben**,  während 
Andere  durch  Räckschldsse ,  die  aber  immerhin  zweifelhaft  sind, 
kategorisch  den  Latinen  (antiqui  Latini)  das  conubium  absprechen 
(so  z.  B.  Müller  §•  54,  Z.  2)  oder  zuerkennen  (so  Yering  §.  49,  S.  119, 
wohl  auch  (?)  Kuntze  §§.  190,  324).  —  Die  Verneinung  des  conubium 
lässt  sich  aus  Gai.  L  79  schliessen.  Unbrauchbar  ist  für  die  Verneinung 
des  conubium  Ulp.  V.  9. 

16* 
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colonarii.  —  Bezüglich  der  privatrechtlichen  Stellung  derselben 
bestehen  gleichfalls  verschiedene  Hypothesen.  Nur  so  viel  lässt 
sich  mit  Bestimmtheit  sagen  ^  dass  die  Latini  colonarii  kein 
conubium  hatten,  abgesehen  von  einer  speciellen  Verleihung  '*). 
Das  commercium  >  dessen  sie  wohl  alle  '')  theilhaftig  waren, 
war  zu  Cicero's  Zeit  ein  beschränktes.  Die  Beschränkung  betraf 
den  Erwerb  von  hereditates  nach  romischen  Bürgern;  nach 
Cicero  '^)  hatten  die  Fähigkeit  zu  solchen  Erwerben  (a  civibus 
Romanis  hereditates  capere  /*))  nur  die  Bürger  einer  gemssen 
(12  oder  18)  Anzahl  latinischer  Colonien.  Jedenfalls  bestand 
diese  Beschränkung  nicht  mehr  zur  Zeit  der  classischen  Ju- 
risten *•). 

Neben  den  Latini  colonarii,  solche  gab  es  auch  nach  der 
lex  Julia  '^)  (664  a.  u.),  bestehen  zur  Zeit  der  classischen  Ju- 
risten Latini  Juniani.  So  nannte  man  seit  der  lex  Junia  Nor- 
bana  Freigelassene,  welche  durch  die  Manumission  nicht  die 
Givität  erlangt  haben.  Ihre  Stellung  wurde  durch  die  lex  Junia 
bestimmter  geordnet  und  zwar  nach  dem  Muster  der  Latini 
colonarii  '').  Sie  hatten  jedoch  weder  die  Fähigkeit  ein  Testament 
zu  errichten  a),  noch  die  aus  einem  Testament  zu  erwerben  &); 
bei  ihrem  Tode  fiel  ihr  Vermögen,  wie  ein  Sclavenpeculium 
ihrem  Patron,  beziehungsweise  dessen  Erben  anheim  '^.  Die 
gedachten  Beschränkungen  der  Latini  Juniani  beziehen  sich 
wohl  nicht  auf  deren  Nachkommen  c).    Inwiefern   sich  diese 


^*)  Gai.  I  95  verbunden  mit  Ulp.  Y.  4.  —  Gaias  I  56.  57.    Zar  letsto^en 

Stelle  Ygl.  Savigny  II  S.  43  Anm.  e. 
*•)  A.  A.  Savigny,  vgl.  darüber  Puchta  Inst  §.  63.  —  üeber  Hnschke's 

Annahme  auf  Grund  Liv.  ym,  14,  sieh  Puchta  Inst  §.  217  Anm.  n.  | 

>*)  Cic.  pro  Caec.  35  §.  102;  s.  dazu  Puchta  Inst  §.  63, 
^^)  Die  Fähigkeit  von  einem  römischen  Bürger  zum  Erben  eingesetzt  sn  | 

werden,  mögen  sie  demnach  immerhin  gehabt  haben,  wie  denn   aach 

den  Latini  Juniani  nicht  die  testamenti  factio  passiva,  nur  die  Capacitat 

fehlte  (s.  Anm.  b.) 
")  Puchta  Instit  §.  217. 
^^  Durch  die   lex  Julia   sind  nur  die  Latini  antiqui  entfallen.    LiaÜni 

colonarii  gab  es  nachdem  wie  ztivor,  nur  freilich  nicht  mehr  in  Italien, 

sondern  in  den  Provinzen;  vgl.  Puchta  Inst  §.  65  nach  Anm.  I. 
^^)  Gai.  .1  22:  „.  .  Latini  Juniani  dicuntur:  Latini  ideo,  quia  adahnnlati 

sunt  Latinis  colonarüs;  Juniani  ideo,  quia  per  legem  Jnniam   liber^ 

tatem  acceperunt  .  .";  vgl.  dazu  §.  27  A.  16. 
1")  GaL  m  56,  cf.  §.  4.  J.  3,  8.  Davon  genauer  im  Erbrecht. 
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Beschränkungen  auf  die  von  einem  bonitarischen  Eigenthümer 
Manumittirten ,  sowie  auf  diejenigen,  welche  Yom  Eigenthümer 
bei  bestehendem  Usasfructus  oder  Pfandrecht  freigelassen  wurden, 
beziehen,  lässt  sich  nach  dem  Stand  unserer  Quellen  nicht  ent- 
scheiden  *"). 

Die  durch  die  besprochenen  Gegensätze  begründeten  Unter- 
schiede in  Ansehung  der  Rechtsfähigkeit  sind  im  Justinian. 
Recht  entfallen ' ').  Nach  Justinian's  Bestimmung  sind  alle  freien 
Einwohner  des  Staates  cives.  Sclayen,  die  nicht  in  einer  der 
von  ihm  anerkannten  Formen  freigelassen  worden  sind,  sind 
nicht,  wie  zuvor  Launen,  sie  bleiben  vielmehr  Sclaven  **). 

a)  B  •  •  quoniam  nominatim  lege  Junia  prohibitus  esf*  Ulp.  XX, 
14;  «Non  tamen  illis  permittit  lex  Junia  nee  ipsis  testa- 
mentum  facere  .  •  ."  Gai.  I,  23.  —  Der  Ausdruck  beider 
Stellen  weist  darauf  hin,  dass  der  Mangel  der  activen 
testamenti  factio  auf  einer  speciellen  Bestimmung  der  lex 
Junia  beruht  Damit  stellt  sich  auch  die  Annahme  Puchta's 
Inst.  §.217  A.  p.  als  gegründet  dar.  Ich  möchte  aber  wieder 
nicht  mit  Puchta  daraus,  dass  nicht  alle  Latini  colonarii 
die  Fähigkeit  hatten  zum  Erwerb  aus  Testamenten  römischer 
Bürger,  den  weiteren  Schluss  ziehen,  ^dass  die  Römer  aus 
den  Testamenten  solcher  beschränkter  Latinen  nichts  er- 
werben konnten".  Der  dieser  Ansicht  zu  Grunde  liegende 
Gedanke :  die  testamenti  factio  sei  ,ein  Gemeinschafts- 
begriif" ,  war  in  anderen  Fällen  sicher  durchbrochen,  — 
80  dass  die  Frage,  ob  er  nicht  auch  hier  fallen  gelassen 
wurde,  als  eine  offene,  und  nach  dem  Stand  unserer  Quellen 
nicht  zu  entscheidende  zu  erklären  ist. 

b)  9  .  .  .  nee  ex  testamento  alieno  capere  ..•**,  GaL  I,  23. 
Aus  der  angeführten  Stelle,  ganz  besonders  aus  Ulp.  XXII,  3 
erhellt,  dass  den  Latini  Juniani  nicht  die  testamenti  factio 
Passiva,  nur  die  Capadtät  fehlt  (Danz  §.  52,  S.  91).  —  Der 


^)  Sieh  die  Anm.  c 

'^)  Aufrecht  bleibt  der  Unterschied  zwischen  Einheimischen  und  Aus- 
ländern. Auf  diese  lediglich  geht  in  der  späteren  Zeit  (s.  oben  A  7) 
der  Aasdmck  peregrini;  dieser  Unterschied  kann  aber  ^weder  seinem 
Begriff  noch  seiner  Wirkung  nach  auf  die  alte  Givität  und  ihre  Gegen- 
sätze zurückgeführt  werden**,  Puchta  Inst.  §.  218  A.  n. 

")  L.  voL  §.  12.  C.  7,  6. 
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Mangel  dieser  Fähigkeit  wird  gleichfalls  auf  die  lex  Jnnia 
zurückgeführt:  „  .  .  lege  Junia  capere  hereditatem  prohi- 
betur  .  ."  —  Dagegen  hatten  sie  die  Fähigkeit  „per  fidei 
commissum  capere',  Gai.  I.  24.  —  Ihre  TestamentifiEkction 
beschränkt  sich  auf  die  Mitwirkung  bei  Errichtung  eines 
Testaments,  s.  die  Stellen  bei  Böcking  §.  35  A.  9. 
c)  Sieh  besonders  Puchta  Inst  §.  217  nach  Anm.  r,  Müller 
§.  54  A.  4.  —  Wie  man  die  Nachkommen  der  Latini  J  nniani 
bezeichnete,  muss  wohl  dahingestellt  bleiben;  Puchta  L  a, 
Ygl.  auch  Scheuerl  §.  31  Anm.  *.  —  Dass  die  gegen  die 
lex  Aelia  Sentia  Freigelassenen  nicht  frei,  beziehungsweise 
seit  der  lex  Junia  nicht  Latini  Juniani  waren,  darüber  vgl 
§.  27,  Anm.  d.  —  Besondere  Hervorhebung  verdient  noch 
die  Frage  bezüglich  der  von  dem  bonitarischen  Eigenthümer 
Manumittirten,  sowie  rücksichtlich  der  von  dem  Eigenthümer 
während  eines  an  dem  Sciaven  bestehenden  üsusfiructos 
oder  Pfandrechts  Freigelassenen.  Dass  sie  frei,  dass  sie 
nicht  cives,  dass  sie  Latini  waren,  —  steht  fest,  s.  §.  27 
Anm.  a.  Fraglich  ist  aber  und  bestritten,  wie  sie  genauer 
bezeichnet  wurden,  welcher  Art  Latini  sie  waren.  Puchta 
erklärt  sich  a.  a.  0.  entschieden  dagegen,  „sie  unter  den 
Namen  der  iuniani  mit  zu  begreifen^;  äusserlich  erscheiat 
diese  Ansicht  begründet,  da  bei  Ulpian  sowohl,  wie  bei 
Dositheus  in  den  §.  27  Anm.  a  angeführten  Stellen  nur  das 
Wort  jyLatinus**  ohne  den  Zusatz  „Junianus"  gleichmässig 
vorkommt.  Anderer  Ansicht  ist  aber  Müller  unter  Berufung 
auf  Gai.  IIL  56.  Die  Frage  ist  insofern  von  Wichtigkeit, 
als  es  sich  darum  handelt,  ob  die  Beschränkungen,  welche 
die  lex  Junia  aufstellt,  auch  in  Ansehung  der  Freigelassenen, 
von  welchen  hier  die  Bede  ist,  gelten.  Puchta  meint:  es 
wäre  ohne  alle  Räson,  wenigstens  nicht  der  ratio  legis 
Juniae  gemäss  gewesen,  den  Herren  jenen  Yortheil  zu- 
zuwenden". Puchta's  Argument,  an  sich  bestechend,  wird 
aber  hinfällig  durch  die  einfache  Erwägung,  dass  doch 
auch  nach  einem  libertus  civis  Romanus  der  ehemalige  Herr 
und  dessen  Kinder  gewisse  Rechte  auf  seinen  Nachlass 
hatten.  Damit  ist  freilich  noch  die  Streitfrage  nicht  erledigt ; 
denn  daraus,  dass  die  Freigelassenen,  von  denen  hier  die 
Rede  ist,  unmöglich  besser  gestellt  sein  konnten,  als  Manu- 
mittirte,  die  cives  wurden,  folgt  noch  keineswegs ,  dass  sie 
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mit  den  in  unförmlicher  Weise  Manumittirten ,  den  Latini 
Jmiiani  gleichgestellt  sein  massten« 

§.  31.    2)  Entstehung  der  Peregrinität    Entstehung 

und  Endigung  der  Ciyität  ^). 

I.  Entstehungsgründe  der  Peregrinität  waren: 

1)  Geburt  von  einer  peregrina  ohne  Bücksicht  darauf, 
wessen  Standes  der  Vater  ist^  wenn  die  Mutter  kein  conublum 
mit  diesem  hat.  Hatte  aber  die  Mutter,  welche  peregrina  war, 
conubium  mit  dem  Vater,  dann  folgen  die  Kinder  dem  Stande 
des  Vaters  ').  —  Nach  früherem  Recht  war  auch  ohne  conubium 
das  Kind  Peregrine,  wenn  der  Vater  Peregrine  war,  mag  auch 
die  Mutter  ciyis  Romana  gewesen  sein.  Dieser  „ vorübergehende" 
Satz  ^) ,  der  auf  einem  Gesetz ,  dessen  Bezeichnung  bestritten 
ist,  beruhte,  wurde  durch  ein  Senatusconsult  unter  Hadrian 
aufgehoben  a). 

2)  Die  Freilassung  durch  einen  Peregrinen,  wofern  über- 
haupt die  Freilassung  giltig  ist^). 


*)  Wie  man  Latinus  wurde,  insbesondere  Latinas  Jnnianus,  ist  bereits 
bei  anderer  Gelegenheit  bemerkt  worden.  Wie  die  Latinit&t  beziehungs- 
weise die  Peregrinität  aufhört,  ergibt  sich  zum  Theü  aus  der  Dar- 
Stellung  der  Entstehung  der  Civitat 

•)  GaL  I.  78,  vgl.  ülp.  V.  8. 

*)  „ .  .  non  intenreniente  conubio  matris  conditioni  accedunt  excepto  eo 
qui  ex  peregrino  et  cive  Romana  peregrinus  nasdtur,  quoniam  lex 
Mensia  [nach  Voigt:  lex  Maenia;  nach  Puchta,  Scheuerl:  lex  Aelia 
Sentia,  so  auch  Radoiff  I  §.  26  A.  11,  übrigens  zweifelnd,  er  spricht 
sich  nur  entschieden  gegen  die  Bezeichnung  lex  Mensia  aus,  denn 
^Eine  gens  Mensia  gab  es  gar  nicht** ;  nach  Huschke  (in  der  Separat- 
ausgabe des  GaiuB,  in  s.  Jurispr.  antej.  dagegen:  lex  Mensia),  Sal- 
kowski:  lex  Minicia]  ex  alterutro  peregrino  natum  deterioris  parentis 
conditionem  sequi  iubet**,  ülp.  V.  8.  Gründe  dieser  Bestimmung  bei 
Kein  S.  396.  —  Eine  analoge  Frage  wird  aufgeworfen  bezflglich  der 
Kinder  aus  gemischten  Ehen  zwischen  Patriciem  und  Plebejern  Yor 
Ertheilnng  des  conubium,  dazu  Tgl.  Rein  S.  894.  895  A.  1. 

')  »Est  enim  peregrinae  conditionis,  manumissus  a  peregrina",  Plin. 
lib.  X.  epist  4  §.  2;  Dosith.  12,  besonders  der  Schlusssatz:  „praetor 
.  .  .  non  permittit  manumissuln  servire,  nisi  aliter  lege  peregrina 
cayeatnr.**  —  Der  durch  einen  Latinus  Manumitturte  wird  wohl  Latinus, 
der  durch  einen  Latinus  Junianus  Freigelassene  auch  ein  Latinus 
Junianus  geworden  sein,  s.  Puchta  Inst.  §.  217  a.  £.  und  Anm.  t 
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3)  Die  Annahme  fremden  Bürgerrechts  durch  einen  Cim, 
sowie  in  gewissen  Fällen  der  Verlust  der  Civitat  zur  Strafe  *)• 

4)  Peregrinen  waren  femer  die  dediticii  und  jene  Frei- 
gelasseneU;  deren  Rechtszustand  dem  der  dediticii  nachgebildet 
war  ^. 

n.  Entstehungsgrüade  der  Civität  waren: 

1)  Geburt  Die  Frage^  ob  der  Stand  des  Vaters  oder  der 
Mutter  entscheidet^  ist,  wie  bereits  an  anderer  Stelle  bemerkt 
und  ausgeführt  wurde  ^),  nicht  immer  in  gleicher  Weise  gelöst 
worden.  —  Nach  justinian.  Recht  gilt  der  einfache  Satz :  ehe- 
liche Kinder  sind  Bürger ,  wenn  der  Vater  es  ist;  uneheliche 
Ejnder  sind  Bürger,  wenn  die  Mutter  civis  ist 

2)  Volle  Freilassung  (iusta  ac  legitima  manumissio)  *). 

3)  Generelle  *)  oder  personelle  '^)  Verleihung  der  Civitat 

4)  Für  Latinen  insbesondere :  die  Erfüllung  und  das  Dasein 
Yon  Voraussetzungen,  an  welche  kraft  positiver  Bestimmungen 


')  Sieh  daza  Müller  §.  54  A.  2;  zu  dem  zweiten  Fall,  Yerlost  der  Civität 
zur  Strafe,  vgl.  unten  den  Text  zur  Anm.  15. 

")  Peregrini  dediticü  ex  lege  Aelia  Sentia.  —  Die  Quellen  über  diese 
sind  zusammengestellt  bei  Müller  §.  52  A.  44  und  Böcking  §.  35 
Anm.  22. 

^)  Sieh  die  Anm.  8  und  a;  vgl.  auch  §.  26  Anm.  10  und  11. 

»)  Darüber  vgl.  §.  27. 

^  So  z.  B.  die  Verleihung  der  Civität  durch  die.  lex  Julia  (664  a.  o.) 
und  die  1.  Plautia  Papiria  (665  a.  u.);  sieh  dazu  namentlich  Puchta 
Inst.  §.  64,  vgl.  auch  Budorff  R.  G.  I  §.  11  nach  Anm.  11  und  Euntze 
Exe.  S.  184.  —  Hieher  gehört  aus  der  späteren  Zeit  die  Constitution 
Caracalla's;  sie  war  die  Verleihung  der  Civität  an  alle  damals  im 
römischen  Reich  lebenden  Latinen  und  Peregrinen,  die  künftige  Existenz 
von  Latinen  und  Peregrinen  war  durch  sie  nicht  ausgeschlossen  (Puchta 
Inst  §.  95  zwischen  den  Anm.  e  und  f  und  §.  218  nach  A.  k;  so 
jetzt  allgemein).  Hieher  gehört  schliesslich  die  Bestimmung  Justinian's, 
wonach  „alle  freien  Einwohner  des  Reichs  als  cives  zu  bebandehi 
waren",  Puchta  Inst,  §.  218,  vgl.  §.  30  a.  E. 

^*)  Ein  Latine  oder  Peregrine  konnte  die  Civität  benefido  principali 
erlangen,  Ulp.  lU.  2.  —  Nach  einem  Edict  Tngan's  konnte  insbesondere 
ein  Latinus  Junianus  auch  „invito  vel  ignorante  patrono**  die  Oivität 
erwerben,  nur  wurde  ein  solcher  bei  seinem  Tod  wie  ein  Latinus 
behandelt  (Gai.  III.  72;  §.  4  J.  3,  8;  Puchta  Inst.  §.  218  zu  Anm.  i). 
In  ähnlicher  Weise  hätte  man  sich  auch  bei  der  Verleihung  des  las 
aur.  annul.  über  die  Nothwendigkeit  des  Consenses  des  Patrons  hinweg- 
setzen können;  dass  diess  nicht  geschehen  ist,  ist  im  §.  29  A.  10 
bemerkt  worden. 
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der  Erwerb  der  Civitat  (des  ^ius  Quiritiam'')  für  sie  geknüpft 
war  b).  Aus  einem  der  hieher  gehörigen  Gründe ,  nämlich  der 
erroris  causae  probatio  ^ ')  erwerben  auch  Peregrinen  die  Givität ; 
ob  aach  aus  anderen,  —  keineswegs  aber  aus  allen  den  Gründen, 
ans  welchen  Latinen  die  Civitat  erlangen  konnten  — ,  moss 
dahingestellt  bleiben  ''). 

Endigungsgründe  der  Civität: 

1)  Annahme  des  Bürgerrechts  in  einer  fremden  Gemeinde  '*) 
und  Rückkehr  eines  Fremden,  der  in  Rom  Bürger  geworden, 
in  Boine  Heimath  mit  der  Absicht  daselbst  zu  bleiben  '^). 

2)  Zur  Strafe :  in  Folge  der .  aquae  et  ignis  interdictio^  und 
der  später  ganz  an  deren  Stelle  getretenen  deportatio  in  insulam 
vel  oasim  **)  *•). 

Der  Verlust  der  Civität  hiess  capitis  diminutio  media  ^'). 

a)  Die  Darstellung  bei  den. Neueren  ist  in  diesem  Punkt  yer- 
schiedep.  Grund  dessen  die  UnvoUständigkeit  und  Lücken- 


*^)  Das  senatasconsultam ,  auf  welchem  diese  erroris  caasae  probatio 
beruht , .  rfthrt  keineswegs  „wahrscheinUch  von  Hadrian",  wie  Rein 
S.  594  meint;  die  bezogenen  Stellen  aus  Gai.  I.  78,  lU.  73,  insbe- 
sondere die  letztere  ergeben  Schlüsse  gegen  diese  Annahme  (so  auch 
Puchta  Inst.  §.  218  zu  Anm.  e);  ganz  entschieden  spricht  dagegen 
Gai.  II.  142.  Ob  man  indessen  sagen  könne,  das  Senatusconsult  sei 
Jedenfalls  noch  Yor  Ende  des  8.  Jahrh.  der  Stadt  erlassen*  worden 
(80  Yering  §.  235  Z.  II,  S.  610),  bleibe  dahingestellt. 

^^)  Bei  manchen  Erwerbungen  der  Giyität  fordert  der  Grund  der  Erwerbung 
(so  bei  den  Gründen,  welche  Kuntze  Curs.  §.  378  sub  e  zusammenfasst) 
nicht  eine  .  ausschliessliche  Beschränkung  derselben  auf  Latinen,  so 
dass  die  Anwendbarkeit  derselben  auf  Peregrinen  an  sich  zu- 
lässig wäre. 

**)  So  ehemals  in  einer  colonia  Latina,  Gai.  III.  56. 

^*)  Sieh  die  bei  Yering  §.  52  A.  13  citirten  Stellen,  dazu  vgl.  Puchta  Inst. 
§.  220  Text  zur  Anm.  gg. 

**)  Vgl.  dazu  Puchta  Inst.  §.  220  zu  Anm.  hh.  —  „Post  sententiam  depor- 
tandi**  (1.  2.  §.  1.  D.  48,  19);  jedoch  nicht  immer  sofort  post  senten- 
tiam (1.  6.  §.  7.  D.  28,  3  Ulp.).  —  Der  zu  lebenslänglicher  Bergwerks- 
arbeit Yemrtheilte  wurde  Sclave;  der  „in  opus  publicum  ad  tempus 
damnatus"*  blieb  sogar  BOi^er  (Paul.  III.  4».  §.  9). 

'^)  Ausser  den  im  Vorstehenden  genannten  Endigungsgründen  der  Civität 
nennt.  Yering  §.  52,  Z.  III  noch  Tod  und  feindliche  Gefangenschaft 
bis  zur  Bückkehr.  Allerdings  endigt,  da  auch  die  Civität,  aber  doch 
nicht  bloss  die  Civität 

^^  „Media  capitis  diminutio  dicitur,  per  quam  sola  civitate  amissa  llbertas 
retinetur."  ülp,  XI,  12. 
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haftigkeit  der  hieher  gehörigen  Stellen  bei  Gains  I.  77  ^. 

—  Dass  im  Fall  des  conubimn  zwischen  Mann  und  Frau 
das  Kind  dem  Stand  des  Vaters  folgt,  steht  ausser  Zweifel 
(Gai.  I.  76,  vgl.  damit  den  ersten  Theil  des  §.  77);  hier 
hat  also  die  allgemeine  Kegel,  wie  sie  Ulpian  Y.  8  aus- 
drückt: „coDubio  interveniente  liberi  semper  patrem 
sequuntur",  Anwendung.  —  Bestand  aber  kein  conubium 
zwischen  Vater  und  Mutter,  so  hätte  das  Eind  in  jedem 
Fall  dem  Stand  der  Mutter  folgen  sollen  nach  der  allge- 
meinen Regel :  „non  interveniente  conubio  matris  conditioni 
accedunt^  (Ulp.  1.  c).  Indessen  machte  das  in  der  Anm.  3 
dtirte  Gesetz  eine  Ausnahme :  das  Eind  folgt»  der  schlech- 
teren Hand,  es  wurde  Peregrine,  auch  wenn  die  Mutter 
^ine  dyis  Romana  war,  obwohl  es  nach  dor  Regel  hatte 
civis  sein  sollen.  Dieser  Satz  wurde  aber,  wie  im  Text  be- 
merkt ist,  aufgehoben,  d.  h.  wenn  kein  conubium  zwischen 
Vater  und  Mutter  besteht,  dann  ist  das  Eind  civis  Ro- 
manus^  sobald  die  Mutter  civis  Romana  war.  Aufgehoben 
wurde  der  Satz  durch  ein  Senatusconsult  unter  Hadrian. 

—  Nach  Puchta  Instit.  §.  217  zu  Anm.  h,  Scheuerl  §.  31 
wäre  umgekehrt  erst  nach  einem  Senatsbeschluss  unter 
Hadrian  das  Eind  eines  Peregrinus  ebenfalls  Peregrine, 
»möge  Conubium  sein  oder  nicht*^.  Diess  scheint  GaL  I,  77 
zu  bestätigen,  wenn  man  die  SteUe  nach  dem  Text  Huschke's 
liest.  Indessen  ist  die  Vorsetzung  des  et  vor  si  geradezu 
sinnstörend,  denn  der  zweite  Satz  soll  einen  Gegensatz  zum 
ersten  bilden  (hoc  tarnen  tempore).  Wäre  nun  das  Eind  in 
solchem  Fall,  wie  Puchta  annimmt,  Peregrine,  sobald  der 
Vater  Peregrine  ist,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  zwischen 
ihm  und  der  Mutter,  die  civis  Romana  ist,  conubium  be- 
steht, —  so  bestände  kein  Gegensatz  zwischen  beiden  Sätzen, 
und  doch  kündigen  jene  Worte  einen  Gegensatz  an.  Aller- 
dings fuhrt  Gaius  diesen  Gegensatz  nicht  durch;  er  kündigt 
ihn  an,  fuhrt  ihn  nicht  aus.  In  dem  „iustus  patris  filius 
est^  kann  der  Gegensatz  nicht  liegen;  dass  das  Eind  in 
solchem  Fall  „iustus  patris  filius  esf^  ist  übrigens  nichts 
Neues,  nicht  erst  durch  den  Hadrian'schen  Senatsschluss 
herbeigeführt.  Der  Gegensatz  liegt  darin,  dass  in  dem  hier 
besprochenen  Fall  (^s  Eind  zwar  ein  rechtmässiges  ist» 
und  doch  nicht  des  Standes,  wie  der  Vater,  sondern  des 
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Standes  seiner  Matter.  Diess  passt  genau  als  Antithese  zum 
.ersten  Satz  bei  Gkiias,  wie  ihn  Haschke  gibt:   ^^peregrinus 
et  iastns  patris  filius  est*"   (vgl.  auch  Gai.  I.  29  in  Ver- 
bindung mit  30,  sieh  dazu  noch  31). 

Der  folgende  §.  bei  Gaius  ist  überaus  lückenhaft.  Dass 
die  Restitution  Huschke's  dem  Sinn  (,ad  sensom  restitui^) 
nicht  entspricht,  scheint  mir  zweifellos  zu  sein«  Dem  Sinn 
würde  sie  entsprechen,  wenn  man  nicht  wie  Huschke  liest : 
9  .  .  .  etiam  conubio  non  interveniente  valet,  idque  per 
legem  Mensiam  iam  antea  effectum  est'',  sondern  etwa: 
„etiam  c  n.  i  valebat,  idque  per  legem  Mensiam  effectum 
est**.  —  Dass  das  im  ersten  Satz  des  §.  78  Gesagte  nicht 
als  zur  Zeit  Gaius'  geltend  gesagt  sein  konnte,  ergibt  die 
Zusammenstellung  des  §.  78  mit  dem  §.  77,  und  gerade 
bei  der  insofern  dem  Sinn  entsprechenden  Restitution  der 
Worte:  i,etiam  conubio  non  interveniente'^.  Wenn  Gaius, 
wie  Huschke  restituirt,  und  wie  aus  den  am  Eingang  des 
§.  78  leserlichen  Worten  (»Quod  autem  diximus,  inter  civem 
Romanam  peregrinum  .  .  .  peregrinum  .  .  .';  die  punk- 
tirten  Worte  sind  unleserlich  bis  auf  nascitur)  zu  schliessen 
ist,  auf  die  lex  Mensia  zu  sprechen  kommt,  so  ist  es  ge- 
radezu geboten,  das  im  ersten  Satz  des  §.  78  Gesagte  als 
etwas  der  Vergangenheit  Angehörendes  hinzustellen.  Damit 
erscheint  dann  auch  die  Ordnung  der  drei  Sätze  (§.  77  und 
erster  Satz  des  §.  78)  nicht  bloss  gerechtfertigt,  sondern 
diese  drängt  eben  zu  unserer  Auffassung  hin. 

Wenn  wir  die  obigen  Bemerkungen  zusammenfassen,  so 
sagt  Gaius:  1)  im  Fall  des  conubium  ist  das  Kind  Pere- 
grine,  wenn  der  Vater  es  ist,  wiewohl  die  Mutter  civis  ist 
(erster  Satz  des  §.  77);  2)  nach  der  lex  Mensia  war  das 
Kind  Peregrine  auch  bei  Nichtvorhandensein  des  conubium 
(erster  Satz  des  §.  78),  also  gegen  den  allgemeinen  Grund- 
satz; was  sub  1  gesagt  ist  (nur  darauf  können  sich  die 
Worte  beziehen:  »quod  autem  diximus**)  galt  auch  für 
diesen  Fall  (conubio  non  interveniente)  nach  der  lex  Mensia ; 
3)  nach  dem  Senatsschluss  ist  das  Kind  einer  Bürgerin 
conubio  non  interveniente  Bürger  (2.  Satz  des  §.  77). 

Dafar,  dass  beim  Nichtvorhandensein  des  conubium  nach 
dem  SC.  Hadr.  das  Kind  einer  civis  Romana  Bürger  war, 
nicht  Peregrine,   wie  Puchta   behauptet,   spricht  def  all- 
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gemeine  Satz  beiUlp.  111.  3  i.  f.:  «si  uzor  ciris Romana 
8it,  partus  qnoque  civis  Romanua  est  ex  aenatnsoonsalto, 
quod  a.  d.  H.  factum  est^.  Ich  bezeichne  diesen  Satz  als 
einen  allgemeinen,  der  für  Kinder,  welche  conubio  non 
interyeniente  gezeugt  sind^  gilt,  —  Ulpian  sagt  Yon  einem 
Kind,  dessen  Vater  Latine  (Latinus  Junianus);  dessen  Mutter 
ciyis  Romana  war,  es  sei  Bürger  schon  zu  Folge  dieses 
allgemeinen  Grundsatzes,  der  wieder  allgemein  geworden 
ist  durch  den  Senatsschluss^  —  während  die  Civitat  eines 
Kindes,  dessen  beide  Eltern  Latini  waren,  nach  wie  Tor 
auf  einer  besonderen  Bestimmung  beruht.  Vor  dem  Hadria- 
nischen  Senatsschluss  war  die  letztere  Frage  streitig 
(„  .  .  .  fuerunt  tamen  qui  putaverunt  .  .  .  Oai.  L  80), 
obwohl  sie  nach  dem  Inhalt  der  lex  Aelia  Sentia  beziehungs- 
weise der  lex  Junia  nicht  hätte  streitig  sein  sollen.  Den 
Anlass  dieses  Streites  hat  man  eben  in  jenem  angeblichen 
conubium  zu  suchen  {„...-  quia  yidetnr  .  .  .  conubium 
inter  eos  dari..""  Gai.  1.  c.)i  wie  denn  auch  Puchta  meint, 
«eine  solche  Ehe  war  eine  civilrechtliche  (?)  zu  nennen, 
man  konnte  sagen  (?),  das  Gesetz  habe  conubium  unter 
jenen  Personen  eingeführt^  (Puchta  Inst.  §.  217  zu  Anm.  g). 
Für  Andere,  welche  nicht  der  Ansicht  waren,  dass  aus  der 
lex  Aelia  S.  beziehungsweise  aus  der  lex  Junia  ein  conubium 
resultire,  hätte  wieder  die  lex  Mensia  Bedenken  erregen 
können.  Ob  auch  thatsächlich  dieses  Bedenken  angeregt 
wurde  (wie  wohl  die  Schlussworte  des  §.  80  b^  Gai.  ,sed 
hoc  iure  utimur,  ut  omnimodo  ex  Latino  et  cive  Romana 
natus  civis  Romanus  nascatur*"  darauf  hinzudeuten  scheinen), 
ist  an  sich  ein  ganz  gleichgiltiger  Umstand  und  nicht  genau 
zu  ermitteln.  Dieses  Bedenken  weist  jedenfalls  Gaius  (1. 79 
und  Eingang  des  §.  80)  ab.  Auch  stand  es  gewiss  schon 
längst  vor  dem  Hadrianischen  Senat  sschluss  fest,  dass  das 
Kind,  dessen  Vater  Latine  (Latinus  Junianus),  dessen 
Mutter  civis  Romana  war,  civis  sei:  diese  Ansicht,  die 
schon  Rechtens  war,  und  eigentlich  nie  Gegenstand  eines 
Streites  hätte  sein  sollen,  ist  conform  dem  allgemeinen 
Grundsatz,  welchen  das  SC.  Hadr.  („quod  et  senatus  con- 
sulto  a.  d.  fl.  signiticatur",  Gai.  1.  c.)  wiederhergestellt 
hat.  —  Mit  einem  Wort :  seit  diesem  Senatsschluss  ist  das 
Kind  eines  jeden  Latinus  (nicht  bloss  der  Latini  Juniani 
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ZU  Folge  der  1.  A.  S.  resp.  Jonia,  auch  der  Latini  colonarii), 
wenn  die  Mutter  civis  ist,  conubio  non  interveniente,  Bürger. 
Dieser  Folgerung  scheint  jedoch  Gai.  L  92  entgegen- 
zustehen; bei  näherer  Betrachtung  kann  die  Stelle  nur 
zur  Stütze  dienen.  Nehmen  wir  an,  dass  Gaius  in  dem 
zweiten  Satz  des  §.  92  an  eine  Verbindung  conubio  inter- 
veniente  gedacht  hat,  so  ist  das  Kind  der  civis  Romana 
jedenfalls  peregrinus,  freilich  nicht  erst  zu  Folge  des  Hadr. 
Senatsschlusses,  sondern  Kraft  des  allgemeinen,  stets  an- 
erkannten Grundsatzes :  conubio  interveniente  liberi  semper 
patrem  sequuntur.  Dieser  Grundsatz,  könnte  man  immerhin 
.sagen,  sei  neuerdings  in  dem  SC.  Hadr.  anerkannt,  er 
ergebe  sich  aus  diesem;  so  Hessen  sich  die  Worte:  „videtur 
ex  sc,  quod  a.  d.  H.  factum  est,  peregrinus^,  noch  immerbin 
in  befriedigender  Weise  erklaren.  —  Nimmt  man  dagegen 
an,  Gaius  habe  überhaupt  an  eheliche  Verbindungen  zwischen 
einem  Peregrinus  und  einer  civis  gedacht,  ohne  Rücksicht 
auf  das  conubium,  so  würde  Gaius  nach  den  obigen  Aus- 
fuhrungen mit  sich  selber  in  Widerspruch  treten;  so  wäre 
jedenfalls,  mag  man  auch  die  obigen  Ausführungen  nicht 
theilen,  seine  Bemerkung  eine  ungenaue,  denn  das,  was  er 
im  §.  92  sagt,  ist  nicht  erst  eine  Folge  des  SC.  Hadr., 
sondern  einer  lex  Mensia  oder  wie  sie  sonst  heissen  mag 
(cf.  Gai.  I.  78  selbst).  Und  da  würde  sich  wieder  die  Frage 
•  aufwerfen ,  weshalb  dann  ein  dem  Inhalt  nach  gleich- 
lautendes SC.  unter  Hadrian  erlassen  worden  ist,  und  ganz 
besonders,  wenn  man,  wie  Puchta  will,  statt  lex  Mensia, 
die  lex  Aelia  Sentia  annimmt.  Soll  etwa  das  bezeichnete 
Gesetz  in  Vergessenheit  gerathen  sein?  Soll  ferner,  wenn' 
man  mit  Puchta  diesen  Inhalt  dem  SC.  Hadr.  beilegt,  durch 
das  SC.  für  die  Latini  colonarii  zugleich  ein  anderer 
Grundsatz  aufgestellt  worden  sein  (cf.  Gai,  1. 80  am  Schlass)  ? 
Bei  der  Puchta'sclien  Meinung  kommt  man  eben  aus 
Zweifeln,  Bedenken,  und  —  was  noch  mehr  heisst  ^  aus 
der  Nothwendigkeit,  Widersprüche  und  Ungenauigkeiten 
der  Quelle,  aus  der  wir  schöpfen,  vorzuwerfen,  nicht  heraus. 
b)  Die  einzelnen  Fälle  sind  zusammengestellt  bei  Puchta  Inst. 
§.  218,  Rein  S.  592  fg.;  übersichtlich  geordnet  bei  Kuntze 
Gurs.  §.  378,  zu  beachten  ist  der  daselbst  citirte  §.  324. 
Ich  erinnere  und  verweise  aus  Anlass  der  causae  probatio 
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annic.  s.  ex  lege  Aelia  Senüa  auf  die  Ausführung  des  §.  27 
Anm.  d,  dass  der  nicht  30jährige  Sclave,  ohne  causae  pro- 
batio,  durch  Manumissioa  nicht  frei,  seit  der  lex  Junia 
nicht  Latinus  Junianus  wurde.  Zu  welchen  Verwickelungen 
die  gegentheilige  Ansicht  fuhrt,  ergibt  sich  am  besten  aus 
Kudorff  R.  6.  I.  §;  26,  Z.  2,  zweiter  Satz.  —  Der  Latinus 
Junianus,  welcher  beneficio  principis  ohne  Zustimmung 
seines  Patrons  die  Giyität  erlangte  (s.  diesen  §.  A.  10), 
wurde  bei  seinem  Tode  wie  ein  Latinus  behandelt,  d.  h. 
das  Peuclienrecht  d^s  Freilassers  blieb  aufrecht.  Nach 
einem  SC.  Hadr.  hört  dieses  auf;  dass  nicht  nur  durch 
Gründung  eines  ordentlichen  Hausstands  (ungeachtet  Grai.  m 
73,  wobei  Yering  §.  49  Z.  VII.  2,  S.  120  stehen  zu  bleiben 
scheint),  sondern  auch  beim  Eintreffen  anderer  Gründe 
(selbstverständlich  nicht  durch  iteratio),  kann  denn  doch 
nicht  bezweifelt  werden;  richtig  Puchta  Inst.  §.  218  zu 
Anm.  k. 


§.  32.   C.  Die   gewaltfreien   und   gewaltabhängigen 

Bürger  (homines  sui,  alieni  iuris). 

Jeder  Bürger  ist  nothwendig  Glied  einer  Familie.  Die 
Stellung  des  Bürgers  in  der  Familie  kann  eine  selbständige 
oder  unselbständige  sein.  —  Selbständig  ist  der  Bürger, 
welcher  der  Familiengewalt  eines  Anderen  nicht  unterworfen 
ist;  er  heisst  paterfamilias  (beziehungsweise  materfamilias  '), 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  seiner  Familiengewalt  Andere  unter- 
stehen, und  welchen  Alters  er  ist ').  —  U  n  s  e  1  b  s  tä  n  d  i  g  ist  der 
Bürger,  welcher  unter  der  Familiengewalt  eines  Anderen  steht. 
Gründe  der  Gewalt  eines  Bürgers  über  andere  Bürger  sind: 


')  Anlangend  die  Bedeutung  des  Ausdrucks  materfamilias  vgl.  Brinz  §.  41 
A.  2  und  3,  8.  148. 

*)»•••  pftter  .  familias  appellatnr,  .  .  quamyls  filium  non  habeat .  .  et 
pupillum  patremfamilias  appellamus  .  ."  1. 195.  §.  2.  D.  V.  8.  Ulpian.  — 
Die  materfamüias  hat  selbstverständlich  weder  manus  noch  piUria 
potestas,  daher  heisst  es :  „mulier  •  familiae  suae  et  caput  et  finis  est* 
1.  195.  §.  5  p.  cit;  —  sie  ist  nur  fähig  der  potestas  Über  Unfreie  und 
der  analogen  Gewalt  über  eine  mancipirte  freie  Person",  BOiddng 
l.  48.  S.  h. 
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1)  patria  potesias,  2)  vor  Theodosius   die  manus  und  3)  nach 
vorjusidnian.  Recht'}  das  in  mancipii  causa  esse^). 

Der  Bürger  kann  seine  familia  ändern:  er  kann  in  eine 
andere  familia  hinubertreten  oder  eine  selbständige  familia 
bilden.  Im  ersteren  Fall  wird  immer^  im  letzteren  Fall  dann, 
wenn  die  Bildung  selbständiger  Familien  nicht  durch  den  Weg- 
fall des  Familienhaupts  durch  dessen  Tod  oder  capitis  dimi- 
nutio  maxima  oder  media  ')>  sondern  durch  Entlassung  ^  herbei- 
geführt wird,  Yon  einer  capitis  diminutio  maxima  gesprochen. 
Durch  Tod,  beziehungsweise  durch  capitis  diminutio  maxima 
oder  media  des  Familienhauptes  entstehen  so  viele  familiae,  als 
es  sui  oder  suae  gibt^);  diese  selbständigen  familiae  bilden 
aber  noch  immerhin  in  gewissem  Sinn  eine  familia,  —  und  die 
Personen,  welche  zu  einer  familia  in  diesem  weiteren  Si^n 
des  Worts  gehören,  nennt  man  Agnaten "). 

Die  Stellung  des  Bürgers  im  Recht  hängt  von  seiner 
Stellung  in  der  Familie  ab.  Vollberechtigt  ist  der  Gewalt- 
freie*). Die  Rechtsstellung  des  gewaltabhängigen  Bürgers  war 


•)  S.  §.  28  A.  6. 

*)  Üeber  die  Zwitterstelliing  der  in  mancipii  causa  stehenden  Personen 
vgl.  §.  28  A.  c  —  Von  der  patria  potestas  und  manus  im  Familien- 
recbt,  cf.  auch  A  a. 

*)  Nicht  auch  durch  capitis  diminatio  minima  des  paterfamilias ;  1.  40. 
pr.  D.  1,  7  Modestin,  L  16  pr.  D.  eod.  ülpian,  Gai  L  107,  Ulp.  VIII.  8. 

•)  S.  §.  22  A  e. 

^)  „Morte  patris  filius  et  filia  sui  iuris  fuint:  morte  autem  avi  nepotes 
ita  demum  sui  iuris  fiunt,  si  post  mortem  avi  in  potestate  patris  futuri 
non  sunt,  velut  si  moriente  avo  pater  eorum  aut  etiam  decessit  aut  de 
potestate  dimissus  est:  nam  si  mortis  avi  tempore  pater  eorum  in 
potestate  eins  sit,  mortuo  avo  in  patris  sui  potestate  fiunt^,  Ulp.  X.  2; 
1.  195  §.  2  D.  V.  8.  ülp. 

*)„...  Commoni  iure  familiam  dicimus  onmium  agnatorum:  nam  etsi 
patrefamilias  mortuo  singuli  singulas  familias  habent,  tamen  omnes  qui 
sab  unius  potestate  fuenmt,  recte  eiusdem  familiae  appellabuntur, 
qui  ex  eadem  domo  et  gente  proditi  sunt"",  L  ld5.  §.  2.  i.  f.  D.  Y.  S. 
Ulpian.  Vgl.  Scheuerl  §.  38. 

*)  So  ganz  entschieden  zur  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz.  Doch  war 
^ydiese  Autfassung,  welche  das  Individuum  in  den  Yordeigmnd  stellt, 
nicht  die  ursprünglich  römische.**  Der  römische  Bürger  ältester  Zeit 
ist  Qlied  der  gens.  Im  Gentilverband  standen  ursprüglich  bloss  Patricier, 
erst  sp&ter  („vielleicht  freilich  nicht  vollständig")  die  Plebejer.  Zu 
Ende  der  Republik  hatte  der  Gentilverband  nur  noch  Bedeutung  im 
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im  Ganzen  und  Grossen,  bis  zur  Eaiserzeit  von  der  Rechts- 
stellung des  Sclaven  nicht  yerschieden  a).  Der  Umstand,  dass 
dieser  unfrei,  jener  frei  war,  hat  bei  Lebzeiten  des  paterfamilias 
im  Wesentlichen  keine  rechtliche  Bedeutung ;  der  Unterschied 
zwischen  den  unfreien  und  freien  Familiengliedem  '®)  kommt 
erst  mit  dem  Wegfall  des  Gewalthabers  zum  Ausdruck  ^ ').  — 
Seit  der  Eaiserzeit  geht  in  der  Rechtsstellung  der  gewalt- 
abhängigen Bürger  eine  wesentliche  Veränderung  vor  '*).  Das 
Hauskind  erscheint  auch  privatrechtlich  in  gewisser  Beziehung 
als  selbständig.  Mit  Rücksicht  auf  gewisse  Erwerbe,  das  pecu- 
lium  castrense  und  quasicastrense  galt  es  als  paterfamilias  "} ; 
diese  Feculien  bilden  sein  Vermögen,  sie  waren  nach  neuestem 
Recht  ^^)  in  keiner  Beziehung  Bestandtheil  des  väteirlichen  Ver- 
mögens, —  das  Hauskind  hat*über  dieselben  freies  Verfügungs- 
recht,  und  zwar  auch  für  den  Todesfall  ^*)*  Minder  selbständig 


Erb-  und  Vormundschaflsrecht,  Pernice  S.  93—95,  vgl.  auch  Puchta 
Inst.  §.  219  a.  A. 

'^)  Dass  auch  der  Sclave  als  Famüienglied  galt  und  bezeichnet  wurde, 
wie  überhaupt  über  die  verschiedene  Bedeutung  des  Ausdrucks  Familia, 
vgl.  Bein  S.  867.  368.  A.  2,  Böcking  §.  42.  A.  2. 

^^)  Dass  dless  nicht  rücksichtlich  aller  freien  Familienglieder,  welche 
unter  der  patria  potestas  standen,  gilt,  bedarf  nicht  erst  der  Hervor- 
hebung. 

'*)  Welche  Erwerbe  durch  den  Haussohn  nach  neuerem  Recht  dem  Haus- 
vater anheimfallen,  darüber  in  der  Lehre  von  der  Stellvertretung. 

^')  „.  .  .  quum  filiifamilias  in  castrensi  peculio  vice  patrumfamHias  fon- 
gantur**  1.  2.  D.  14,  6  ülpian,  vgl.  insbesondere  1.  12.  D.  49,  17 
Papinian. 

^*)  Nach  früherem  Recht  nur  in  Einer  Beziehung,  nämlich  in  dem  Fall, 
wenn  das  Hauskind  ohne  Testament  verstirbt,  1.  2.  D.  49,  17  Ulpian, 
1.  14.  §.  1.  b.  eod.  Pap.-  —  In  dieser  Beziehung  ging  jedoch  eine 
Modification  vor  (pr.  J.  2,  12;  vgl.  dazu  Vangerow  II  §.  409,  S.  36)«  — 
Nach  der  Nov.  118  sind  diese  Erwerbe  der  gewöhnlichen  Intestat- 
erbfolge unterworfen,  seitdem  „ist  die  Bezeichnung  pecuUum  fdr  sie 
nicht  mehr  passend",  Windscheid  §.  616.  A.  1. 

^')  Bezüglich  des  peculium  adventicium  dagegen  hatte  der  Haussohn  weder 
die  Testirfähigkeit  (auch  wohl  nicht  in  dem  „bestrittenen*'  Fall,  sieh 
Vangerow  §.  428  Z.  II,  S.  73),  noch  die  mortis  causa  zu  schenken 
(so  mit  Recht  Vangerow  1.  c.  S«  73.  74).  —  Hinsichtlich  der  sonsttgen 
Verfügungsfähigkeit  ist  zu  unterscheiden  das  peculium  adventiciiim 
reguläre  vom  irreguläre  (vgl.  insbesondere  1.  11  G.  6,  22:  1.  8  §.  5. 
C.  6,  61 ;  nov.  117.  c  1.  §.  1).  —  Das  peculium  adv.  erscheint  aber 
auch  als  Vermögen  des  Haussohns,  insbesondere  ist  es  Q^^enstand 
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ist  das  Haaskind  ia  Ansehung  des  peculium  adventidum  '^, 
dessen  Charakter  kein  einfacher  ist  und  das  gleich  dem  pecuUam 
profecticimn  eine  Doppelnator  hat. 

a)  S.  §§.  22  und  25,  und  Ihering  Geist  II  §.  32,  S.  182  fg. 
Vgl.  allenfalls  auch  Brinz  §.  58,  erster  Absatz.  — «  Selbst- 
yerständlich  gilt  das  im  Text  Gesagte  bloss  Yon  der  privat- 
rechtlichen  Stellung,  nicht  auch  von  der  staatsrechüichen, 
politischen.  Ob  »jemals''  auch  in  letzterer  Beziehung,  wie 
vielfach  behauptet  wird,  der  Haussohn  dem  Hausvater  nicht 
gleichstand  (so  noch  neuestens,  mit  einer  mir  unerklär- 
baren Gewissheit,  Vering  §.  42  Z.  IV,  S.  89),  das  bleibe 
dahingestellt.  „Aufgehört  hat  diese  Beschränkung  (wenn 
es  eine  solche  überhaupt  je  gab)  jedesfalls  mit  der  auf 
der  WafPenfähigkeit  ruhenden  servianischen  Verfassung", 
Pernice  S,  103.  —  Der  im  Text  bezeichnete  Satz  wird 
jedoch  neuestens  von  Pernice  S.  103  angefochten.  Er 
meint:  , Dagegen  existiren  (?)  erklärlicherweise  keine  po- 
litisch Vollberechtigten,  denen  private  Rechtsfähigkeit  ganz 
oder  theilweise  mangelte.  Das  wäre  ein  nach  römischem 
wie  nach  jedem  Rechtssystem  geradezu  unauflöslicher  (?) 
Widerspruch**.  Der  Satz  ist  an  sich  bestechend,  aber  unge- 
achtet dessen,  dass  er  uns  anmuthet,  thatsächlich  nicht 
wahr.  Und  dass  er  es  nicht  ist,  insonderheit  mit  Rucksicht 
auf  das  römische  Recht,  ergibt  sich  aus  den  nachfolgenden 
Bemerkungen.  Pernice  sagt  1.  c:  j,dem  Haussohn  trotz 
seiner  politischen  Berechtigung  die  bürgerliche  Rechts- 
fähigkeit abzusprechen  ist  wegen  des  darin  liegenden  Wider- 


der  Erbfolge  nach  ihm  (vor  der  nov.  118  übrigens  einer  besonders 
geregelten,  Yangerow  JI  S.  85).  —  Wann  das  Genusarecht  des  Vaters 
erlischt,  darüber  Ygl.  Yangerow  §.  416.  A.  8,  S.  59.  60,  Windscheid 
§.  572.  A.  21,  §.  525.  A.  21  und  Arndts  §.  483.  —  Das  pec.  adv. 
irreguläre  ist  ein  Executionsobjeet  wegen  Schulden  des  Kindes, 
Windscheid  §.  517.  A.  21.  —  Der  Charakter  dieser  Peculien  (des 
adv.  reg.  und  irreguläre)  ist,  wie  aus  dem  Gesagten  herrorgeht,  kein 
einfacher;  sie  haben  eine  Doppelnatur,  wie  auch  das  peculium  pro- 
fecticium  nicht  schlechtweg  als  Yermögen  des  Hausherrn  erscheint.  — 
Genaueres  über  die  Natur  s&mmtlicher  Peculien  im  Familien-,  bezie- 
hungsweise Erbrecht. 

^')  Dass  da  wieder  zwischen  dem  pec.  adv. '  reguläre  und  irreguläre  zu 
unterscheiden  ist,  s.  die  vorherg.  Anm. 
^rödlowski,  Römisches  PriYfttreeht  I.  16 
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Spruchs  unmöglich.  In  der  That  muss  er  das  ins  connbii 
Ton  jeher  besessen  haben.  Aber  auch  das  ius  commercii 
hat  ihm,  soweit  wir  überhaupt  die  Entwickelung  rückwärts 
verfolgen  können,  von  jeher  zugestanden. <<  Unterziehen  wir 
nun  diese  Sätze  einer  genaueren  Prüfung. 

Der  Haussohn  hat  zunächst  das  ius  commercii  nach 
republikanischem  Recht  im  Wesentlichen  in  dem  Mass 
wie  der  Sclave.  Daraus,  dass  der  Haussohn  ius  commercii 
hat,  folgt  femer  keineswegs,  dass  ihm  die  „bürgerliche' 
(civile)  Rechtsfähigkeit  nicht  abgesprochen  werden  konnte. 
Denn  Rechtsfähigheit  ist  nicht  die  Fähigkeit,  Geschäfte  zu 
schliessen,  sondern  die  Fähigkeit,  Träger  von  Rechten  zu 
sein.  Der  Haudsohn  kann,  ebenso  auch. der  Sclaye,  civile 
Geschäfte  schliessen,  aber  die  Rechte,  welche  aus  diesen, 
wie  anderen  Rechtsgeschäften  resultiren,  sind  Rechte  des 
Gewalthabers;  aller  Erwerb  gehört  zu  diesem  (abgesehen 
vom  peculium  profecticium,  wobei  das  oben  bezüglich 
der  Sclaven  Bemerkte  selbstverständlich  auch  hier  gilt). 
In  dieser  Beziehung  steht  also  der  Haussohn  ganz  auf 
gleicher  Stufe  mit  dem  Sclaven.  Zwischen  beiden  bestand 
privatrechtlich  ein  Unterschied  mit  Rücksicht  auf  die  Fä- 
higkeit sich  zu  verpflichten.  Aus  den  Geschäften,  welche 
der  Sciave  schliesst,  entsteht  für  ihn  bloss  eine  obligatio 
naturalis,  während  aus  Geschäften,  die  der  Haussohn  schUesst 
[mit  Dritten,  nicht  mit  dem  Hausvater  oder  einer  Person, 
welche  in  derselben  väterlichen  Gewalt  steht;  —  letzteres 
ist  streitig  (1.  88  pr,  D.  12,  6),  die  hier  vorgetragene 
Meinung  ist  die  gewöhnliche,  anders  Windscheid  §.  229. 
A.  26.  —  Das  Gesagte  gilt  nicht  für  das  spätere  Recht, 
in  dieser  Beziehung  theile  ich  den  Satz  Windscheid's  zu 
A.  27  vollends;  die  Mittelmeinungen,  insbesondere  auch 
die  von  Arndts  §.  435  a.  E.  sind  geradezu  principienlos, 
und  haben  ihren  Grund  darin,  dass  „die  Gompilatoren  unter* 
lassen  haben,  die  nöthige  Consequenz  zu  ziehen"],  für 
diesen  Givilverbindlichkeiten  entstehen.  Dass  jedoch  dieser 
Unterschied  von  keiner  praktischen  Bedeutung  war,  so 
lange  der  Haussohn  in  dem  Abhängigkeitsverhältniss  bliebe 
ist  bereits  a.  a.  0.  ausgeführt  worden.  Die  Rechtsfähigkeit 
des  Haussohns  war  also  mit  Rücksicht  auf  das  Vermögeas- 
recht  (abgesehen   von  dem  zuletzt  bezeichneten,  während 
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seiner  Gewaltabhängigkeit  belanglosen  ünterscliied)  ganz 
dieselbe  wie  beim  Sclaven.  Pernice  von  seiner  vorgefassten 
Anschauung  ausgehend^  dass  der  politisch  Vollberechtigte 
auch  privatrechtlich  YoUberechtigt  sein  müsse,  behauptet 
von  seinem  Standpunkt  aus,  mit  unleugbarer  Gonsequenz: 
„Es  ist  ferner  unrichtig  dem  Haussohn  eine  beschränkte 
Rechtsfähigkeit  zuzuschreiben"  (S.  107).  Aber  sehen  wir 
zu,  wie  er  seine  Behauptung  begründet:  „Nicht  diese  ist 
eingeschränkt,  sondern  nur  seine  Fähigkeit,  von  seinem  ius 
commercii  im  eigenen  Interesse  Gebrauch  zu  machen, 
diese  Befugniss  zu  benützen,  um  sich  selbst  wirthschaft- 
liehe  Güter  zuzuführen''.  Also  eine  bloss  theoretische, 
abstracto  Fähigkeit,  die  aber  nicht  zum  Ausdruck  kommen 
kann ;  die  abstracto  Fähigkeit,  nach  ius  civile  zu  erwerben, 
und  zwar  für  sich  zu  erwerben,  die  aber  thatsächlich  und 
rechtlich  nie  zu  einem  Erwerb  führen  kann.  Meint  wirklich 
Pernice,  dass  die  Romer  in  so  einer  abstracten  Fähigkeit, 
die  an  sich  keinen  Werth  hat,  die  ciyilrechtliche  Fähigkeit 
des  Haussohns  gesehen  haben  mochten  ?  Und  wäre  diess 
selbst  der  Fall,  sollten  wir  auf  Grund  einer  derartigen 
inhalt-  und  belanglosen  Fähigkeit  bei  dem  Satz  stehen 
bleiben,  und  dem  Haussohn  die  civile  Rechtsfähigkeit 
mit  Rücksicht  auf  Vermögensrechte  zuerkennen?  —  Den 
Schlüssel  zu  dieser  geradezu  unrichtigen  Meinung  Pernice's 
finden  wir  bei  ihm  auf  S.  110:  „Der  Haussohn  ist  voll- 
kommen (?)  rechtsfähig ;  nur  (sicl)  die  patria  potestas  be- 
wirkt es,  dass  er  nichts  für  sich  erwerben  kann  (sicl)  .  . 
Allerdings  wird  das  Hauskind  durch  diese  wesentliche  Ein- 
schränkung seiner  Handlungsfähigkeit(?)  thatsächlich 
zu  einem  Erwerbsinstrumente  des  Vaters*.  Hätte  Pernice 
die  Begriffe:  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  gehörig  ge- 
schieden, so  hätte  er  jene  Sätze  nicht  schreiben  können. 
9 Vollkommen  rechtsfähig**  sein,  und  doch  „nichts  für  sich 
erwerben",  nichts  für  sich  (civilrechtlich)  haben  können, 
—  das  sind  denn  doch  unvereinbare  Dinge  I  Am  aller- 
wenigsten werden  sie  vereint  durch  die  nachhinkende  „Ein- 
schränkung seiner  Handlungsfähigkeit",  im  Gegentheil  wird 
dadurch  noch  eine  weitere  Unrichtigkeit  eingeführt.  Denn 
handlungsfähig  ist  der  Haussohn,  ebenso  gut  wie  der  Haus- 
vater, unter  denselben  Voraussetzungen,   wie  dieser;  seine 

16* 
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Handlungsfähigkeit  ist  nicht  eine  eingeschränkte,  sie  ist 
eine  Yollständige ;  er  kann  Alles  Tornehmen,  was  das  Ver- 
mögen mehrt,  aber  das  Resultat  seiner  Handlungen  gilt 
nicht  ihm,  ^  nicht  ihm,  weil  er  nach  iuB  dyile  nicht  rechts- 
fähig ist.  Er  ist  handlungsfähig  und  auch  fähig,  Subject 
ciyiler  Verbindlichkeiten  zu  sein,  daher  ist  die  Schuld 
(abgesehen  von  den  besonderen  Voraussetzungen,  unter 
welchen  sie  für  den  Hausvater  entsteht),  welche  durch  ihn 
contrahirt  wird,  seine  Schuld,  Der  letztere  Satz  zeigt  ganz 
deutlich,  dass  wir  hier  nicht  mit  einer  „Einschränkung  der 
Handlungsfähigkeit^  zu  thun  haben.  —  Der  Haussohn  ist 
handlungsfähig;  ciyilr  echt  lieh  hat  er  aber  nicht  die 
Fähigkeit,  Träger  von  Rechten,  nur  die  Fähigkeit,  Träger 
von  Pflichten  zu  sein.  Die  Rechte,  die  aus  seinen  Hand- 
lungen, welche  er  wirksam  vornimmt  und  vornehmen  kann, 
entstehen,  sind  nicht  seine  Rechte,  die  Verbindlichkeiten 
dagegen  sind  seine  Verbindlichkeiten.  Damit  ist  das  That- 
sächliche  unseres  Verhältnisses  genau  bezeidinet.  Und 
fragen  wir  nach  dem  Grund  desselben,  so  liegt  dieser  nicht 
in  der  Einschränkung  der  Handlungsfähigkeit  des  Haus- 
sohnes,  sondern  in  der  Beschränkung  seiner  (civilen)  Rechts- 
fähigkeit :  der  Haunsohn  hat  civilrechtlich  die  passive,  nicht 
die  active  Rechtsfähigkeit  (So  vom  Standpunkt  des  Sohns. 
Auf  die  weitere  Frage ,  weshalb  in  der  Regel  f&r  den 
Hausvater  aus  Geschäften  des  Haussohns  nur  Rechte,  nicht 
auch  Verbindlichkeiten  entstehen,  wird  die  Ausfuhrung  ia 
der  Lehre  von  der  Stellvertretung  Auskunft  geben.) 

Wie  steht  es  nun  aber  mit  dem  ins  conubii?  Dass  der 
Haussohn  dieses  „von  jeher  besessen  habe,  sagt  Pemice, 
das  versteht  sich  von  selber**.  Es  kommt  darauf  an,  was 
man  dabei  meint.  Wenn  die  Fähigkeit ,  eine  civilrechtlich 
giltige  Ehe  zu  schliessen,  und  nichts  weiter  als  diess,  so 
ist  der  Satz  unbedingt  wahr,  selbstverständlich  unter  der 
Voraussetzung,  dass  der  filius  überhaupt  die  Fähigkeit 
hat,  in  eine  Ehe  zu  treten  [z.  B.  dass  er  das  erforderliche 
Alter  hat,  dass  er  nicht  geisteskrank  sei;  m.  e.  W.  dass 
kein  absolutes  Ehehindemiss  für  ihn  besteht.  Dass  vom 
conubium  bei  Personen,  mögen  sie  auch  sui  iuris,  also 
vollberechtigt  sein,  die  wegen  dieser  Hindemisse  keine  Ehe 
eingehen  können,  keine  Rede  sein  kann,  sollte  m.  £.  ausser 
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allem  Zweifel  stehen.  Wie  beim  commercium^  so  ist  auch 
beim  conubium  an  eine  Fähigkeit  zu  denken^  die  wirklich 
werden  kann,  deren  Verwirklichung  nichts  im  Wege  steht, 

—  nicht  an  eine  Fähigkeit,  wie  man  es  noch  immer  thut 
[so  zum  Beispiel  neuerdings  noch  Brinz  §.  52;  dieser 
meint,  „dass  man  es  auch  in  der  Person  derer  als  schon  (?) 
Torhanden  dachte  (??),  die  mangels  natürlicher  Fähigkeit 
zur  Zeit  nicht  heiraten  konnten  **  (sie  I)],  die  eine  leere 
Abstraction,  einfach  keine  Fähigkeit  ist,  —  die  vielmehr 
gerade  das  Gegentheil  dieser  Fähigkeit  ist!  —  Dass  die 
römischen  Juristen  nicht  eine  derartige  abstracto  Fä- 
higkeit unter  conubium  yerstanden,  sondern  eine  Fähigkeit, 
welche  sich  bewähren,  von  der  Gebrauch  gemacht  werden 
kann,  darunter  begriffen  haben,  —  ergibt  sich  schon  aus 
der  Definition  des  conubium  bei  Ulp.  Y.  3,  in  schlagender 
Weise  wird  diess  bestätigt  durch  ülp.  Y.  6.  Mit  einem 
Wort :  das  matrimonium  contrahere  p  o  s  s  e  muss  vorhanden 
sein,  wenn  von  conubium  die  Bede  seiA  soll  (Paul.  XIX.  7). 
Und  dass  in  der  That  Beides  gleichbedeutend  ist,  ergibt 
ein  einfacher  Vergleich  von  Paulus  XIX.  6.  mit  Ulpian  Y.  ö]. 

—  Darin  unterscheidet  sich  die  Stellung  des  Haussohns 
von  der  des  Sclaven,  dass  der,  letztere  nicht  die  Fähigkeit 
zur  Eingehung  einer  civilrechtlich  (auch  nicht  einer  nach  ins 
gentium)  giltigen  Ehe  hat;  m.  a.  W.  dass  dieser  kein 
conubium  hat. 

Aber  damit,  dass  der  Haussohn  das  conubium  in  dem 
bezeichneten  Sinn  hat,  ist  noch  das  ins  conubii  nicht  er- 
schöpft. Das  conubium  bedeutet  auch  die  Fähigkeit  zu  den 
nach  ins  civile  möglichen  Familienrechten,  zur  manus  und 
patria  potestas.  Ist  nun  der  Haussohn  dieser  Rechte  fähig, 
hat  er  die  manus  über  seine  Frau,  die  patria  potestas  über 
seine  Kinder?  Dass  er  die  letztere  nicht  hat,  ist  zweifellos 
(bestritten  jedoch  von  Pernice  S.  159),  —  dass  er  aber 
auch  die  erstere  nicht  hat,  das  hat  Ihering  (1.  c.  A.  273) 
m.  E.  ausser  allen  Zweifel  gestellt.  Wenn  man  ungeachtet 
der  Ausführungen  Ihering's  oft  das  Gegentheil  behauptet, 
so  kommt  es  daher,  dass  man  sich  wieder  mit  einer  blossen 
Abstraction,  mit  einer  manus,  die  keine  ist,  zufrieden  gibt. 
Und  warum  bleibt  man,  fragen  wir  billigerweise,  auf  halbem 
Weg  stehen,  weshalb  nimmt  man  nicht  aueh  eine  patria 
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potestas  für  den  Haussohn  an;  konnte  man  doch  auch  da 
sich  mit  der  blossen  Annahme  einer  patria  potestas,  die  in 
Wirklichkeit  keine   wäre,   begnügen?    Deshalb,   weil  die 
Quellen  sagen,  der  Enkel  sei  in  der  Gewalt  des  Grossvaters, 
der  pater  familias  ist;  der  blosse  Ausspruch  kann  uns  aber 
nicht  beruhigen,  wir  fragen  nach  dem  Grund  und  finden 
diesen  einfach  darin,  dass  neben  der  patria  potestas  des 
Grossvaters  die  des  Vaters  geradezu  unmöglich  ist.    Gilt 
dieser  Grund  nicht  auch  hinsichtlich  der  manus?    Sollte 
Eine  Person  in  der  manus  Mehrerer  stehen  können?   Und 
diess  hätte  man  sich  vorhalten  sollen,  wenn  man  dem  Haus- 
sohn die  manus  über  seine  Frau  zuspricht.    Ist  es  doch 
gewiss  und  unbestritten,  dass  die  Frau  des  Haussohns,  wenn 
sie  in  die  familia  ihres  Mannes  eintritt,  unter  der  Gewalt 
des  Hausvaters  steht.  Neben  dieser  Gewalt  des  Hausvaters 
gibt  es  keinen  Baum  für  eine  gleiche  Gewalt  des  Haus- 
sohns; letzterer  hat  keine  manus  über  seine  Frau,  auch 
nicht   „eine  beschränkte"   manus,   so  dass   ^erst  mit  des 
Vaters  Tode  der  Sohn  volle  manus  über  die  Frau  erhielte" 
(wie  z.  B.  Bein   S.  373.   A.  1   und   die   dort  Angeführten 
sagen).   —   Wie  sind  nun  die  Aeusserungen  der  Quellen 
gegenüber  jenen  Sätzen?    Gaius  und  ülpian  sprechen  von 
einer  manus  des  Haussohns  über  seine  Frau,  anders  Gelliasj 
was  jedoch   —   nach  Pernice  S.  159  A.  4  —   gegen  jene 
Aussprüche  „nicht  in  Betracht  kommen  kann^.   Gaius  und 
Ulpian,  sowie  andere  Juristen,  insbesondere  Papinian  spre- 
chen nicht  von  einer  patria  potestas  des  Haussohns,  im 
Gegentheil  sie  sagen  ausdrücklich,  dass  der  Haussohn  keine 
patria  potestas  hat  (Ulp.  X,  2:   „  .  .  .  si  post  mortem  avi 
in  potestate  patris  futuri  non  sunt  .  .  .  mortuo  avo  in 
patris  sui  .potestate  fiunt^;  ebenso  Gaius  I,  127,  die 
Stelle  ist  theilweise  unleserlich;  Ulp.  1.  4.  5.  D.  1,  6).  Nun 
wir  sehen,   dass  die  Aussprüche  verschieden   sind  rück- 
sichtlich der  manus  und  patria  potestas  des   Haussohns, 
einhellig  (?,  cf.  1. 2.  D.  50,  4  Ulp.)  rücksichtlich  der  letzteren, 
nicht  einhellig  rücksichtlich  der  ersteren.    Kann  man  also 
auf  den  blossen  Aussprüchen  beruhen?  Sodann:  wären  sie 
auch  ganz  conform,  und  zwar  selbst  gleichmässig  in  An- 
sehung der  manus  und  patria  potestas,  so  hätten  wir  doch 
immer    die    Berechtigung,    gegen    die    Aussprüche   der 
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römischen  JoriBten  das  YerbältnisB  so  auszudrücken;  wie  es 
auszudrücken  ist.  Im  vorliegenden  Fall  sind  wir  aber 
geradezu  gezwungen,  selbständig  vorzugehen^  nicht  auf  das 
blosse  Wort,  eine  Aeusserung  hin,  die  incorrect  sein  kann^ 
das  Yerhältniss  zu  gestalten  und  zu  denken«  Glaubt  man 
in  dieser  Weise  nicht  vorgehen  zu  dürfen,  so  kamen  wir 
eben  gar  nicht  zum  Abschluss,  wie  diess  der  vorliegende 
Fall  schlagend  darthut.  Lassen  wir  selbst  Gellius  ausser 
Acht,  so  müssten  wir  beim  Buchstabencultus  verbleibend 
sagen:  der  filius  familias  hat  die  manus  über  seine  Frau, 
er  hat  nicht  die  patria  potestas  über  seine  Kinder.  Aber 
sofort  tritt  an  uns  die  Frage,  weshalb  hat  er  jene,  nicht 
auch  diese,  oder  umgekehrt  Ist  ein  Grund  für  diese  Unter- 
scheidung zwischen  manus  und  patria  potestas  vorhanden  ? 
Forschen  wir  nach  diesem,  so  finden  wir  keinen,  und  daher 
beantworten  wir  die  Frage  selbständig ;  selbständig  insofern, 
dass  wir  uns  durch  blosse  Ausdrücke  nicht  gebunden  halten, 
nur  die  Wirkungen  in  Betracht  ziehen,  und  danach  unseren 
Ausdruck  gestalten.  —  So  fasst  Ihering,  so  auch  Pernice 
die  Sache  auf.  Und  mit  vollem  Kecht,  während  die  Meisten 
sich  an  den  blossen  Ausdruck,  an  das  Wort,  das  denn  doch 
auch  im  Mund  eines  römischsn  Juristen  nicht  unbedingt 
das  treffende  sein  muss,  halten.  —  Beschränken  wir  uns 
nun  auf  Ihering  und  Pernice.  Dass  ich  der  Ihering'schen 
Anschauung  vollkommen  beipflichte,  und  aus  welchen  Grün- 
den, ergibt  die  obige  Darstellung.  Hier  muss  ich  aber  Ihering 
vorwerfen,  dass  er  gegenüber  Gaius  (bei  einem  der  Gitate 
ist  ein  Druckfehler  unterlaufen,  statt  2,  148  ist  zu  lesen 
1, 148;  das  zweite  Gitat3,3  ist  unbrauchbar,  weil  die  Stelle 
unleserlich,  ist,  statt  dessen  vgl.  noch  etwa  2,  159)  und 
Ulpian's  Ausdruck  gewaltsam  vorgeht.  Pernice  ist  gewiss 
im  Becht,  wenn  er  sagt,  dass  der  Haussohn  seine  Frau  in 
manu  hat,  diess  sei  j^uns  ganz  ausdrücklich  bezeugt.  Per- 
nice ist  aber  wieder  im  Unrecht,  wenn  er  den  bei  ihm 
S.  159  A.  5  (theilweise  unrichtig)  citirten  Stellen  gegenüber 
den  Ausdruck  der  Quellen,  der  das  Gegentbeil  davon,  was 
Pernice  rücksichtliqh  der  patria  potestas  behauptet,  sagt, 
namentlich  gegenüber  Ulp.  1.  21  D.  48,  5  durch  seine  Be- 
merkungen abzuschwächen  sucht.  Ich  verweise  übrigens 
noch  auf  die  oben  angeführten  Stellen,  und  frage,  ob  auch 
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diesen  gegenüber  eine  ähnliche  „  Einschränkung"  möglich 
ist?  —  So  yiel  hinsichtlich  des  „Ausdrucks^  der  Qaellen. 
Dieser  ist^  wie  wir  gesehen  haben,  ein  verschiedener.  Welcher 
Ausdruck  ist  der  richtige^  ob  der  in  Ansehung  der  patria 
potestas  oder  der  hinsichtlich  der  manus?  Pemice  hält  den 
letzteren  für  den  richtigen,  wir  halten  mit  Ihering  den 
ersteren  für  den  entsprechenden.  Die  Gründe^  weshalb  der 
erstere  Ausdruck  der  richtige  ist,  sind  von  Ihering  an- 
geführt,  zum  Theil  sind  andere  von  mir  oben  angedeutet 
worden.  Nun  wenden  wir  uns  Pemice  zu.  Nach  ihm  hat 
der  filius  familias  die  patria  potestas  über  seinen  Sohn; 
er  glaubt,  diess  „muss  man  daraus  schliessen,  dass  die 
Kinder  des  Sohns  beim  Grossvater  nepotum  loco,  also  nicht 
sui  sind**.  Beweist  aber  diess,  dass  der  filius  Täterliche 
Gewalt  (patria  potestas)  über  seine  Kinder  hat?  Nicht  im 
Geringsten.  Der  HausTater  hat  die  patria  potestas  über 
seinen  Sohn,  wie  über  die  Enkel  von  seinem  Sohn;  die 
Gewalt  über  die  letzteren  ist  die  gleiche  wie  über  den 
ersteren  (»  .  •  •  nepos  mens  et  neptis,  aeque  in  mea 
sunt  potestate,  et  pronepos  et  proneptis,  et  deinceps 
ceteri*  L  4  D.  cit.).  Steht  der  Enkel  unter  doppelter  6e- 
walt,  der  Urenkel  unter  dreifacher,  u.  s.  f.?  Hat  die  an- 
gebliche potestas  des  Haussohns  über  seine  Kinder  (Söhne 
und  Töchter),  weiter  über  seine  Enkel,  wie  man  conseqaent 
sagen  müsste,  civilrechtliche  Bedeutung ?  Nun  Pernice 
ist  weit  davon,  diess  anzunehmen,  aber  ungeachtet  dessen 
glaubt  er  seinen  Satz  festhalten  zu  müssen,  d.  h.  dem  filins 
patria  potestas  zuzuerkennen.  Aber  welcher  Art  ist  diese 
patria  potestas,  worin  äussert  sie  sich?  Sie  ist  eine  bloss 
gedachte,  keine  wirkliche,  —  mit  einem  Wort  eine  ein- 
gebildete. ^Yon  einer  Geltendmachung  der  väterlichen  Be- 
fugniss  seitens  des  Sohns  kann  .  .  so  lange  er  sich  im 
Hause  des  Vaters  befindet,  keine  Rede  sein**,  «die  bans- 
herrliche  Gewalt  gebührt  eben  dem  Hausherrn  ausschliess- 
lich* (Pernice  1.  c).  Ist  das  nicht  geradezu  eine  Negation 
der  väterlichen  Gewalt  des  Haussohns?  Eine  Aushilfe  da- 
gegen gibt  wieder  die  oft  missbrauchte  Unterscheidung 
zwischen  dem  „actuellen^  und  „potentiellen'  [„gebunden* 
und  „ungebunden^,  Böcking§.  43  §.  e;  welche  Bedeutung  (?) 
aber  das   „gebundene^   conubium  des  filius  familias  hat, 
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darüber  s.  selbst  Böcking  §.  h.  —  Wie  Scheuerl  §.  33  nach 
den  Torangeschickten  Sätzen,  insbesondere  dass  die  personae 
alieni  iuris  selbst  des  yäterlichen  Bechts  ^nnd  seiner 
Aensserungen  in  eigentlichen  Rechten  anfähig  sind'^,  zur 
Aufstellung  des  Satzes  kommt:  „Ihre  Rechtsfähigkeit  ist 
also  (?)  mehr  (sie!)  nur  eine  gebundene ,  als  eine  be« 
schränkte^,  ist  geradezu  nicht  einzusehen.  Wie  denkt  sich 
Scheuerl  den  Unterschied  zwischen  „gebunden^  und  „be- 
schränkt^ ?  Etwa  so,  dass  das  „beschränkte^  doch  ein  Etwas, 
was  vorhanden  ist,  was  nur  yoUer  sein  könnte,  das  „ge- 
bundene" ein  gegenwärtig  thatsächlich  und  rechtlich  Nicht- 
vorhandenes,  ein  „Nichts"  ist?  Nun  da  hat  auch  der  Sclave 
eine  „gebundene  Rechtsfähigkeit  des  Bürgers"!  Vgl. 
übrigens  mit  dem  besprochenen  Satz  die  beiden  ersten 
Sätze  des  §.  33  bei  Scheuerl];  der  üaussohn  hat  zwar 
keine  „actuelle",  wohl  abor  eine  „potentielle"  patria  po- 
testas.  Nun  da  könnten  wir  auch  mit  gleichem  Recht  sagen 
vom  Sclaven,  da  er  Bürger  werden  kann,  dass  er  potentiell 
schon  Bürger  ist  I  —  Doch  diese  „potentielle"  potestas  soll 
unentbehrlich  sein.  „Woher  sollte  auch  dem  Haussohne 
beim  Tode  seines  Vaters  plötzlich  die  väterliche  Gewalt 
kommen,  wenn  sie  ihm  nicht  rechtlich  schon  vorher  zustand  ?" 
Also  deshalb  die  Annahme  einer  patria  potestas  für  den 
Haussohn  ?  Nun  da  könnten  (und  müssten)  wir  auch  sagen, 
weil  der  Sclave  durch  volle  Freilassung  Bürger  wird,  so 
muBs  er  auch  vordem  potentiell  Bürger  gewesen  sein; 
wodurch  sollte  ihm  plötzlich  durch  die  Freilassung  die 
Civität  kommen,  wenn  sie  ihm  nicht  rechtlich  schon  vorher 
zustand!  -^  Wir  meinen,  dass  es  zur  Erklärung  jenes 
Satzes  der  Annahme  einer  „potentiellen^  potestas  nicht 
bedarf.  Erklärt  wird  jener  Satz  ebenso  gut  ohne  diese  An- 
nahme. Ich  möchte  an  Pernice  die  Frage  richten,  woher 
kommt  es,  dass  die  potentielle  potestas  des  Haussohns 
beim  Tode  seines  Vaters  plötzlich  zu  einer  actuellen  wird? 
Und  die  Antwort,  welche  man  auf  diese  Frage  erhält,  er- 
klärt jenen  Satz  auch  ohne  die  Annahme  einer  potestas, 
die  keine  ist.  —  Wie  unrichtig  die  Annahme  Pernice's,  seine 
patria  potestas  ein  blosses  Schattenbild  ist,  zeigt  insbesondere 
1.  33.  §.  1.  D.  29,  1  Tertullian,  vgl  dazu  Francke  Comm.  I. 
S.  7.  A.  14. 
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Das  Resultat  der  obigen  Bemerkungen  ist:  der  Haiusohn 
hat  weder  manus  noch  patria  potestas.  —  Doch  hindert 
uns  diess  nicht  zu  sagen,  dass  er  eine  „gewisse^  Gewalt 
über  Frau  und  Kind  hat,  eine  Gewalt,  wie  sie  ohne  manus 
(cf.  Brinz  §.  41,  S.  148)  und  patria  potestas  —  mit  jeder 
Ehe  (auch  der  des  SclaTcn,  ygl.  §.  25  A.  d),  mit  jedem 
KindesTcrhältniss  verbunden  ist  (Die  Ausführung  dieser, 
hier  nur  angedeuteten  Sätze  folgt  im  Familienrecht.) 


Dritter  Titel.    Andere  rechtlich  in  Betracht  kommende 
Yerhältnisse  (Eigenschaften  und  Zustände). 

§.  33.   L  Vorbemerkung. 

Die  Rechtsfähigkeit  wurde  hauptsächlich  durph  die  Stelloog 
bestimmt^  welche  Jemand  in  dem  besprochenen  System  der 
Abstufungen  einnimmt.  —  Daneben  haben  noch  mannigfache 
andere  Umstände  auf  die  Rechtsfähigkeit,  auf  den  Grad  der- 
selben einen  Einfluss. 

Von  untergeordneter  Bedeutung  war,  abgesehen  vom  Sol- 
datenstand ^)  die  Verschiedenheit  des  Lebensberufs  ').  Priyat- 
rechtlich  von  mehr  Belang  war  seit  der  christlichen  Kaiserzeit 
die  Religionsyerschiedenheit ;  ihre  hauptsächlichste  Bedeutung 
liegt  im  Erb-  und  Eherecht ').  —  Einen  allgemeineren  Einflass 
auf  die  Rechts-  und  noch  mehr  auf  die  Handlungsfähigkeit 
haben  die  Ehre,  Geschlecht  und  Alter,  Gesundheit  und  Krank- 
heit (Verschwendung).  Von  diesen  rechtlich  in  Betracht  kom- 
menden Eigenschaften  und  Zuständen  soll  in  dem  Folgenden  die 
Rede  sein.  Am  Schluss  der  Lehre  von  den  physischen  Personen 
handeln  wir  von  der  Verwandtschaft  und  Schwägerschaft. 


»)  Vgl.  dazu  §.  6,  Z.  m.' 

^)  Inwiefern  die  Verschiedenheit  des  Lebensberufs  im  römischea  Becbt 
Berttcksichtigong  fand,  davon  wird  in  der  Darstellung  des  specidlen 
Theils  die  Rede  sein;  ygl.  vorläufig  die  Zusammenstellung  bei  Böddog 
§.  59  §.  f.  fg. 

*)  Davon  gelegentlich  in  dem  speciellen  Theil.  Vgl.  vorlftufig  Böcking 
§.  61,  Müller  §.  55  A  8,  Rein  S.  162. 
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§.  34.  II.  Eiofluss  der  Ehre  auf  die  Rechtsfähigkeit. 

—  Infamia  *). 

Nach  römischer  Anschauung ' gab  es  nur  Eine  Ehre,  die 
Ehre  des  Bürgers.  Demnach  ist  die  Civitat  die  Grundlage  der 
Ehre.  Diese  bezeichnet  der  Ausdruck  existimatio.  —  Wie 
nur  der  Bürger  der  existimatio  fähig  war,  so  ist  auch  jeder 
Bürger  dieser  theilhaftig  ').  So  lange  der  Bürger  —  ciris  bleibt, 
hat  er  die  existimatio ;  er  kann  diese  nicht  einbüssen  *) ,  seine 
Ehre  kann  nur  geschmälert  werden.  Die  Ehrenminderung,  Be- 
scholtenheit  heisst  infamia,  ignominia  ^). 

Darüber,  ob  eine  Ehrenminderung  vorliegt,  entscheidet 
zunächst  die  öffentliche  Meinung ;  der  Begriff  der  Bescholtenheit 
beruht  wesentlich  auf  Sitte  und  Herkommen  *).  Das  Organ, 
durch  welches  die  öffentliche  Meinung  über  die  Ehre  oder  die 
Bescholtenheit  eines  Bürgers  ihren  Ausdruck  fand,  war  der 
Censor.  Die  öffentliche  Missbilligung  der  Verletzung  der  Sitte 
und  des  Herkommens  gestaltete  sich  bei  dem  Censor  zur  nota 
censoria,  der  öffentlichen  Rüge  •). 

Entsprechend  der  Veränderlichkeit  der  Sitte  und  der 
Wandelbarkeit  der  öffentlichen  Meinung  gab  es  keine  feste 
Regel,  welche  die  Fälle,  in  denen  eine  nota  censoria  eintreten 
musste,  bestimmt  hätte.  Dem  Censor  war  vielmehr  ein  ausser- 


^)  Die  Literatur  yerzeicbnet  Rein  S.  129,  A.  1.  Vgl.  ausser  den  daselbst 
Genannten:  Rein  selbst,  S.  129—146;  Euntze  Gurs.  §§.  39&-400  (über 
den  Begriff  der  Ebre  im  Allgemeinen  enthalten  treffliche  Bemerkungen 
seine  Exe.  S.  378  fg,) ;  Pemice  Labeo  S.  240—253,  und  die  bei  diesem 
in  der  A.  1.  Angeführten. 

')  Vgl.  insbesondere  Puchta  Inst.  §.  216,  Text  vor  der  Anm.  b,  und 
Pemice  Labeo  S.  97,  Z.  6. 

';  Die  existimatio  büsst  der  Bürger  nur  dann  ein,  wenn  er  Bürger  zu 
sein  aufhört  Der  Verlust  der  Givität  hat  nach  dem  im  Text  Bemerkten 
(„die  Civltät  ist  die  Grundlage  der  Ehre")  nothwendig  den  Verlust  der 
existimatio  zur  Folge.  „Consumitur  yero  (existimatio),  quoties  magna 
capitis  minutio  intervenit  .  .",  1.  5.  §•  8.  D.  50,  13  Gallistratus ;  zu 
dieser  Stelle  sieh  die  Bemerkung  Puchta's  1.  c.  Anm.  b. 

^)  Ueber  diese  Ausdrücke,  sowie  über  andere  Bezeichnungen  der  Ehren- 
schmälerung,  —  insbesondere  über  das  Verhältniss  der  Ausdrücke: 
infamia  und  ignominia  zu  einander,  sieh  Rein  S.  130.  131.  A.  1. 

^)  Pemice  S.  242,  Salkowski  Inst  §.  50. 

•)  Ihering  Geist  II  §.  26,  S.  55.  —  Ueber  den  Unterschied  zwischen 
dem  Richterspruch  und  dem  censorischen  Urtheil,  sieh  Ihering  1.  c. 
S.  54.  55. 
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ordentlicher  Spielraum  suveranen  Ermessens  gelassen,  in  welchem 
nicht  nur  die  Richtung  der  Zeit,  sondern  auch  der  indindaelle; 
ernste  oder  laxe  Charakter  des  Censors  Ausdruck  finden  konnten  ^). 
Mit  dem  Verfall  der  Censur,  —  da  die  censorische  Büge 
nicht  mehr  für  die  wähl-  und  processleitenden  Magistrate  eine 
zuverlässige  Grundlage  bot")  — ,  zeigte  sich  das  Bedurfiiiss 
einer  allgemeinen  und  mehr  objectiven  Regelung  des  Ehren* 
punkts.  Diesem  Bedürfniss  trug  der  Prätor  in  seinem  Edict 
Rechnung;  in  welchem  sowohl  die  Gründe  als  die  Wirkungen 
der  Ehrenschmälerung  festgestellt  wurden  *)*  —  Die  Ehren- 
schmälerung,  wie  sie  im  prätorischen  Edict  verzeichnet  war  ^% 
hiess  nun  vorzugsweise  infamia  ''). 

Neben  den  im  Edict  bezeichneten  Fällen  kamen  durch 
die  Kaisergesetzgebung  noch  neue  Ehrenminderungsgründe  auf  *'). 
—  Auf  dem  Civilrecht,  auf  dem  Zwölftafelgesetz  beruht  nur 
ein,  besonders  ausgezeichneter  Fall  der  Infamie,  nämlich  die 
Zeugnissverweigerung  durch  einen  SoUennitätszeugen  ^'). 

>  Die  einzelnen  Fälle  der  Infamie  zerfallen  in  zwei  Gruppen, 
je  nachdem  die  Infamie  als  unmittelbare  Folge  gewisser  ehren- 
rühriger Handlungen  oder  Zustände  eintritt,  oder  durch  richter- 
liche  Untersuchung   und  Entscheidung  (so   dass    das  ehren- 


0  Ihering  1.  c.  S.  54,  Pemice  S.  242,  Kuntze  Curs.  §.  398. 

")  9  Die  Nota  als  solche  hat  weder  staatsrechtliche  noch  privatrechtliche, 
nothwendige  Consequenzen."  „Die  Fälle  der  Anrflchigkeit  wurden  Tom 
wahlleitenden  und  vom  rechtsprechenden  Magistrate  selbständig 
beracksichtigt**,  Pemice  S.  242.  244;  sieh  daza  bei  Peniiee  die  Anm.  8 
und  16«. 

»)  Kuntze  Gors.  §.  Sd8,  Pernice  S.  243.  244. 

'^)  Dieses  Edict  bestand  jedenfalls  schon  za  Labeo's  Zeit,  Pemice  S.  243.  — 
üeber  das  Verhftltniss  des  Edicts  zur  lex  Julia  municipalis  (a.  tabula 
Heracleensis),  namentlich  Aber  die  Differenzen  zwischen  beiden,  vgl* 
die  erschöpfende  Erörterung  bei  Pemice  S.  244  fg. ;  sieh  flbrigais  auch 
Savigny  II  S.  206-208. 

")  Rein  S.  131  A.  1,  Kuntze  1.  c. 

'')  Vgl.  die  Aufzählung  der  einzelnen  Fälle  bei  Yangerow  I  §.  47. 

'")  Gell.  XY.  13  §.  11  i.  f.:  „ .  .  .  qui  se  sierit  testarier  libripensre  iaerit, 
ni  testimonium  fariatur,  improbus  intestabilisque  esto.**  Diese  ist  «die 
älteste  durch  das  positire  Recht  ausgesprochene  Ehrensdunälenmg', 
Rein,  S.  132.  —  Ob  hieher  auch  zwei  apdere  Fälle:  das  tatoris 
suspecti  crimen  ex  XII  tab.  und  die  publica  accusatio  propter  circniD- 
scriptionem  adol.  ex  lege  Plaetoria  gehören,  ist  zweifelhaft,  da  deren 
^eigentliche  Bedeutung  unanfgehellt  ist",  Kuntze  1.  c. 


i 
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rfihrige  Verhalten  nicht  unmittelbar  die  Infamie  zur  Folge  hat) 
bedingt  ist  '^).  In  Fällen  der  zweiten  Art  ist  nur  die  Fest- 
Btellong  eines  ehrenrührigen  Verhaltens  dorch  den  Bichterspruch 
nöthig,  keineswegs  aber  ist  erforderlich,  dass  das  richterliche 
Urtheil  selbst  auf  Infamie  erkenne  '')  ^'). 

Die  Infamie  hatte  ursprünglich  rielleicht  ausschliesslich, 
jedenfalls  hauptsächlich  bloss  politische  ^^  Bedeutung.  Der 
infamis  ward  des  ins  sufEragii  und  bonorum  ^*)  Terlustig  ^*).  — 


^*)  In  FäUen  der  ersteren  Art  heisst  es:  infamia  notatar,  qui  fecerit, 
in  FäUen  der  zweiten  Art:  notator,  qui  iudicatus,  damnatus  erit 
(!•  !•  D.  S,  2  Julian).  Diesen  Gegensatz  drückt  scharf  aus  Ulpian: 
„Quae  in  adulterio  deprehensa  est,  quasi  publice  iudicio  damnata 
est  .  .  .  factum  lex,  non  sententia  uotat%  L  43^  §§.  12.  13. 
D.  28,  2.  -—  Die  meisten  Gründe  der  Infamie  sind  in  der  cit.  1.  1. 
enthalten;  eine  YervoUst&ndignng  derselben  enthalten  die  bei  Müller 
§.  56.  A.  5  beispielsweise,  besonders  bei  Brinz  §,  54.  A.  33  zusammen- 
gestellten Quellenstellen.  —  Mit  Zugrundelegung  der  im  Text  be- 
zeichneten Unterscheidung  sind  die  einzelnen  Fälle  bei  Yangerow  I 
§.  47,  S.  86  %.  aufgeführt  (richtig  stellt  dieser  den  Zinswucher  unter 
die  FfiUe  der  sog.  infamia  immediata,  unrichtig  dagegen  Bein  S.  140). 
Zu  den  bei  Yangerow  L  c  Z.  I,  1--4  aufgeführten  Fällen  vgl.  die 
beachtenswerthen  Bemerkungen  bei  Pemice  S.'247  fg. 

")  Yangerow  L  c,  8.  87. 

'*)  Ueber  die  Beendignngsgründe  der  Infamie  vgl.  Yering  §.  52,  Z.  n.  a.  £., 
8.  128;  dazu  aber  auch  Böcking  §.  60  a.  £.  --  Die  Infamie  „endigt 
durch  den  Tod^,  sie  übergeht  nicht  auf  die  Kinder  des  infamis ;  eine 
Ausnahme  daron  bestund  rflcksichtlich  der  Kinder  der  Mi^estäts- 
yerbrecher:  „.  .  infamia  eos  patema  semper  comitetur"  (1.  5.  §,  1* 
C.  9,  8  Arcad.  und  Honorius,  a.  897;  vgl.  dazu  Bein  S.  189.  A.  1). 

^')  Daher  geschieht  der  Frauen  im  Edict  keine  Erwähnung.  —  Im  Edict, 
wie  es  in  den  Digesten  überliefert  ist  (1*  I*  D.  3,  2),  werden  yerschiedene 
Personen  genannt,  welche  dadurch,  dass  eine  Witwe  vor  Ablauf  der 
Trauerzeit  eine  neue  Ehe  eingeht,  infam  werden.  „ Yon  der  Infamie 
der  Witwe  selbst,  die  man  zunächst  erwarten  möchte,  ist  nicht  die 
Bede",  Savigny  II  8.  180  und  dazu  die  Beil.  YII.  —  Ygl.  indessen 
noch  neuestens  Pemice  S.  246.  247,  welcher  die  Annahme,  „dass 
die  meretrices  in  Bom  yon  Alters  her  infam  waren,  als  die  zu- 
treffendere hält*' 

'")  Beides  wird  jetzt  allgemein,  insbesondere  seit  der  Ausführung  Sarigny's 
II  §.  80,  S.  203  ig,  behauptet,  ygl.  Bein  S.  143  A.  2.  —  Indessen  spricht 
noch  neuestens  Euntze  Gurs.  §.  899  bloss  vom  Yerlust  des  ins  bonorum 
durch  den  infamis. 

^*)  Mit  Bflcksicht  auf  den  Yerlust  dieser  publicistischen  Bechte  zu  Folge 
der  Infamie  hält  sie  Sayigny  fOr  „eine  halbe  oder  unyoUständige  media 
capitis  deminutio.*'  Ygl.  dagegen  namentlich  Brinz  §.  54  zwischen  den 
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Durch  das  Edict  war  die  Fähigkeit  bescholtener  Personen  für 
Andere  zu  postnliren  Beschränkungen  unterworfen'®).  Ebenso 
unterlag  die  Fähigkeit  Bescholtener  zur  gerichtlichen  Stell- 
vertretung Beschränkungen  * ').  Ausserdem  genügte  zu  Folge 
der  lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  und  deren  Interpretation  *') 
die  Eingehung  einer  Ehe  mit  einer  bescholtenen  Person  in 
gewissen  Fällen  *^  nicht,  um  die  nach  der  lex  Julia  et  P.  P. 
mit  dem  Goelibat  yerbundenen  Nachtheile  abzuwenden  *^)  *^ 
Die  früher  verbreitete  Meinung,  dass  die  bescholtenen 
Personen  unfähig  seien,  als   Zeugen  aufzutreten'*),   ist  jetzt 


Anm.  29  and  32.  Gegen  Savigny's  Behanptnng  spricht  insbesondere, 
was  Brinz  1.  c.  hervorhebt,  nftmlich  dass  „die  civilia  munera",  die  doch 
zum  politischen  Theü  der  Giritftt  gehören,  auch  auf  dem  inüanüs 
lasten.** 

^  Dabei  sind  zwei  Klassen  Yon  infames  zn  unterscheiden;  vgl.  darQber 
insbesondere  Keller  Oivilpr.  §.  55  A.  649  und  660.  —  Damit  hän(i;t 
zusammen,  dass  der  infamis  keine  Popularklage  ansteUen  („popolaris 
actio  integrae  personae  permittitnr,  hoc  est,  coi  per  edictom  postnlare 
licet**  1.  4.  D.  47,  23  Paulos),  sowie  der  Satz,  dass  ihm  keine  Klage 
cedirt  werden  konnte  (Paul.  R.  S.  I.  2.  §.  3;  Savigny  II  S.  216). 

"»)  Sieh  darüber  Keller  Oivilpr.  §.  54  A.  639.  —  Ueber  die  Streitfrage, 
ob  die  Infamie  die  Fähigkeit  aufhob,  einen  Cognitor  oder  Procurator 
zu  haben,  vgl.  Keller  L  c.  A.  640. 

>«)  Vgl.  dazu  die  treffende  Ausfflhrung  bei  Savigny  II,  Beil.  YII  S.  517  fg. 

^)  Das  Genauere  hierüber  im  Eherecht. 

^)  Die  Ehe,  welche  gegen  das  Verbot  der  lex  Julia  (neben  dem  hier  in 
Betracht  kommenden  Verbot  enthielt  die  lex  Julia  bekanntlich  noch 
andere  Verbote)  eingegangen  wurde,  war  nicht  ungiltig.  Die  »Ehe- 
verbote"*  dieser  lex  hatten  ursprünglich  alle,  auch  später  theOweise 
keine  eherechtliche  (ftlr  ungiltig  erklärte  ein  Senatsschluss  unter  Marc 
Aurel:  „.  .  .  si  senatoris  filia  libertino  nupsisset,  nee  nuptiae 
essent  .  .**  1.  16  D.  23,  2  Paulus;  ebenso  war  ungiltig  die  Ehe  mit 
einem  Schauspieler  oder  dem  Sohn  eines  Schauspielers,  beziehongs- 
weise  mit  einer  Schauspielerin,  1.  42.  §.  1  D.  eod.  Modestin),  sondern 
bis  auf  Justinus  beziehungsweise  Justinian  bloss  erbrechtliche  Be- 
deutung. 

*')  Die  Infamie  hatte  Bedeutung  auch  im  Strafirecht  So  war  die  Fähigkeit 
der  infames,  eine  Griminalanklage  zu  erheben  (ins  accnsandi)  Be- 
schränkungen (1.  4.  8.  D.  48,  2;  cf.  1.  7.  pr.  D.  48,  4)  unterworfen.  — 
Im  Fall  der  Begehung  eines  Verbrechens  wurden  infames  strenger 
bestraft,  als  unbescholtene  Personen:  „Maiores  nostri  in  omni  supplicio 
severius  servos  quam  liberos,  famosos  quam  integrae  funae  homines 
pnnienmt**  1.  28.  §.  16.  D.  48,  19  Gallistratus. 

^)  Davon  ist  selbstverständlich  zu  unterscheiden  die  Frage  nach  der 
Glaubwürdigkeit  ihres  Zeugnisses.    Dabei  ist  nur  das  freie  Elrmessen 
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aufgegeben.  Die  gedachte  Unfähigkeit  bezieht  sich  bloss  auf 
gewisse  infames ;  nach  dem  Zwölftafelgesetz  auf  den  SoUennitäts- 
zeugen,  welcher  die  Zeugnissabgabe  verweigerte*^),  —  nach 
einem  Senatsschluss  auf  den  wegen  eines  Carmen  famosum 
Verurtheilten**),— nach  einer  Verordnung  der  Kaiser  Gratian, 
Valentinian  und  Theodosius  auf  Manichäer  und  Apostaten  *'). 

Die  politische  Bedeutung  der  Infamie  entfiel  während  der 
Kaiserzeit*"). — Durch  Justinian  wurde  vollends  die  Bedeutung, 
welche  die  Infamie  zu  Folge  der  lex  Julia  hatte,  beseitigt  *'). 
—  So  blieb  von  den  Wirkungen,  welche  mit  der  Infamie  ver- 
banden waren,  im  Justinianischen  Recht  Nichts  übrig,  als  die 
Beschrankung  hinsichtlich  der  Fähigkeit  bescholtener  Personen 
für  Andere  zu  postuliren  •*),  und  zur  gerichtlichen  Stell- 
vertretung. Die  Remotion  des  infamis  als  gerichtlicher  Stell- 
vertreter (beziehungsweise  des  von  ihm  bestellten  Vertreters) 


des  Richters  massgebend;  „auch  sind  dabei  die  genauen  juristischen 
Bestinunungen  der  Infamie  gleichgültig^,  Savigny  II  S.  222. 

^^)  Sieh  die  in  der  Anm.  13  angeführte  GeUiusstelle.  Ein  solcher  konnte 
weder  Zeuge  sein,  noch  auf  Zeugen  sich  berufen.  Insonderheit  konnte 
er  weder  Testamentszeuge  sein,  noch  ein  Testament  errichten  (1.  26. 
D.  28,  1  Gaius'.  Vgl.  dazu  Pemice  S.  240.  241.  —  Gegen  die  noch 
von  neueren  (so  auch  ausser  den  bei  Windscheid  Angefahrten,  Marezoll 
bürgerl.  Ehre  S.  222,  Vering  Erbr.  S.  297)  Schriftstellern  auf  Grund 
der  nov.  90.  c.  4  vertretene  Meinung,  dass  jede  Bescholtenheit  zum 
Testamentszeugniss  unfähig  mache,  sieh  insbesondere  die  treffenden 
Bemerkungen  bei  Windscheid  III  §.  542.  A.  15. 

2»)  L.  18.  §.  1.  D.  28,  1.  „Wohl  ein  Nachtrag  zur  lex  Cornelia.*  Vgl.  dazu 
namentlich  Pemice  S.  240  A.  8. 

«»)  L.  8.  G.  Theod.  16,  7,  a.  383.  —  üeber  die  späteren  (nachrömischen) 
Ausdehnungen  sieh  Vering  §.  52,  Z.  II  a.  E.,  S.  128. 

'^)  „Von  der  Entziehung  des  ins  sufifragii  konnte  unter  den  Principes 
nicht  mehr  die  Bede  sein,  auch  die  des  ius  bonorum  wurde  unter  dem 
despotischen  Begiment  unpraktisch'*,  Puchta  Inst.  §•  216  nach  A.  u 
(bezOglich  der  Fähigkeit  zu  Gemeindeämtern  sieh  Puchta  1.  c.  und 
Bd.  I  §.  123).  —  Der  Ausschluss  Yon  dignitates  und  honores  gilt 
übrigens  nicht  bloss  für  infames,  sondern  für  übelbeleumdete  Personen 
überhaupt,  Windscheid  §.  56  A.  5  lit  c,  Brinz  §.  58  A«  36,  so  schon 
Burchardi  und  nach  ihm  Sayigny  II  S.  202  AnuL  6. 

*>)  Sieh  dazu  insbesondere  Savigny  II,  Beil.  VII,  S.  530.  531. 

'^)  Die  Unfähigkeit  für  Andere  zu  postuliren  fällt  im  späteren  Becht, 
unter  die  Unfähigkeit  zu  Aemtem,  da  nach  der  späteren  Gerichtsyer- 
fassung  das  postulare  pro  alüs  „den  Inhalt  eines  Amtes^  bildet 
Windscheid  §.  56  A.  5  lit  a,  Puchta  Inst.  §.  216  gegen  E. 
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war  jedoch  seit  Justinian  nicht  mehr^  wie  zuYor,  ein  Recht  der 
Gegenpartei;  sondern  bloss  ein  Hecht  des  Richters  ''). 

Die  Wirkungen,  welche  die  Infamie  nach  Jostinianischem 
Recht  zur  Folge  hat,  sind  nicht  der  Infamie  eigenthümlich; 
die  bezeichneten  Wirkungen  sind  nicht  nur  mit  der  Infamie, 
sondern  auch  mit  der  blossen  Anrüchigkeit'^)  verbunden.  — 
So  ist  nach  neuestem  Recht  die  vordem  wichtige  Unterschei- 
dung der  Infamie  und  der  blossen  Anrüchigkeit  entfallen.  — 
Anrüchigkeit  (turpitudo^  levis  nota,  infamia  facti)  ist  die  Ehren- 
minderung, welche  ausschliesslich  auf  öffentlicher  Meinung,  auf 
dem  ungünstigen  Urtheil  der  Mitbürger  über  die  Würdigkeit 
einer  Person  beruht  **)•  Die  Anrüchigkeit  war  entweder  die 
Folge  einer  unsittlichen  und  unwürdigen  Lebensweise,  oder 
des  ^Betriebs  eines  verachteten  Gewerbes  *•)•  —  Auch  die  An- 
rüchigkeit hatte  rechtliche  Bedeutung  o);  sie  fand  namentlich 
dort  Berücksichtigung,  wo  es  auf  die  Makellosigkeit  des  Cha- 
rakters, auf  die  Integrität  des  guten  Namens  ankommt  '^. 

a)  Häufig  heisst  es  von  der  Anrüchigkeit,  sie  sei  „kein  Rechts- 
institut'' oder  „kein  eigentliches  Rechtsinstitut **.  —  Der 
Satz  ist  an  sich  richtig ;  freilich  nicht  in  dem  Sinn,  welchen 
man  mit  diesem  Satz  verbindet,  indem  man  dadurch  einen 
Gegensatz  zur  Infamie  bezeichnen  will,  von  welcher  gesagt 
wird,  sie  sei  „ein  Rechtsinstitut ^.  —  M.  E.  ist  die  Infamie 
so  wenig  ein  Rechtsinstitut  (vgl.  §.  1  A,  7),  wie  die  An- 
rüchigkeit.   Hält  man  jedoch   die  Infamie  far  ein  Rechts- 


")  M .  .  exceptiones,  quae  olim  procuratoribos  propter  infamiam  Tel  dantis, 
vel  ipsiuB  procnratoris  opponeb&niur,  qumn  in  indicüs  firequentari  nollo 
modo  perspexünuB  (zu  diesen  Worten  sieh  gegen  Marezoll,  Savigny  II 
S.  218  A.  h),  conquiescere  sanxiious^  §.  ult  J.  4, 18.  Vgl.  dazu  Savigny  n 
S.  224,  auch  Windscheid  §.  66  A.  5  lit.  b. 

^)  Sieh  vorzfiglich  MüUer  Inst.  §.  55  a.  E.  —  Diess  gUt  issbesondere 
Ton  der  im  Text  zu  Anm.  32  und  38  bezeichneten  Wirkung,  TgL 
namentlich  Puchta  Fand.  §.  120  nach  A  dd. 

«*)  Böcking  §.  60  §.  f. 

'^  Yering  §.  52  Z.  m  und  lY,  Mühlenbruch  Fand.  §.  190.  ^  »BeBondere 
Abstufungen  daraus  zu  bilden,  ist  wohl  nicht  gerechtfertigt,  Böddng 
§.  60  A.  5.  —  Uneheliche  Geburt  machte  nicht  anrachig,  8.  Kuntze 
Guts.  §.  400  a.  £. 

*^)  Böcking  §.  60  §.  f.  —  Ueber  die  einzelnen  Funkte,  wo  die  Anrflchigkeit 
rechtlich  in  Betracht  kommt,  vgl.  namentlich  Bdcking  L  c.  A.  5  und 
Arndts  §.  82. 
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Institut,  BO  ist  kein  Grrund  abzusehen,  weshalb  diess  nicht 
auch  rücksichtlich  der  Anrüchigkeit  gesagt  werden  könnte. 
Wenn  Böcking  §.  60  A.  5  seinen  Ausspruch  dadurch  be- 
gründet: ^es  lassen  sich  keine  juristischen  Entstehungs- 
und Beendigunsgründe  und  nicht  juristisch  bestimmte 
Wirkungen  derselben  bezeichnen" ,  so  ist  dagegen  ein- 
zuwenden, dass  die  Behauptung,  als  liessen  sich  „nicht 
juristisch  bestimmte  Wirkungen  derselben  bezeichnen'', 
unrichtig  ist.  Dagegen  ist  allerdings  richtig,  dass  sich 
»keine  juristischen  Entstehungs-  und  Beendigungsgründe ** 
der  Anrüchigkeit  bezeichnen  lassen;  aber  das  liegt  im 
Wesen  der  Sache  selbst,  in  der  Wandelbarkeit  der  Sitte 
und  des  Herkommens,  der  minderen  oder  grösseren  Strenge 
des  Urtheils,  welches  sich  durch  die  öffentliche  Meinung 
über  die  Würdigkeit  des  Einzelnen  kundgibt.  In  dieser 
Beziehung  bestand  denn  auch  vor  der  Feststellung  der 
Gründe,  welche  die  Infamie  zur  Folge  haben,  keine  Ver- 
schiedenheit zwischen  der  Anrüchigkeit  und  der  Infamie; 
auch  für  die  censorische  Rügeertheilung  gab  es  keine 
festen  Regeln  (sieh  oben,  den  Text  zur  Anm.  7).  So  ist 
auch  in  dieser  Richtung  vor  dem  Edict  die  Grenze  zwischen 
der  Infamie  und  der  Anrüchigkeit,  nicht  bloss  in  der  von 
Kuntze  Curs.  §.  400  hervorgehobenen,  keine  feste  („nicht 
selten  gehen  infamia  und  turpitudo  in  einander  über*"). 

§.  35.  m.  Geschlecht»). 

Die  Verschiedenheit  des  Geschlechts  begründete  eine  we- 
sentliche Verschiedenheit  hinsichtlich  der  Stellung  der  Personen 
beider  Geschlechter  im  öffentlichen  Recht.  Aemter  und  Ge- 
schäfte, welche  um  des  gemeinen  Wesens  willen,  oder  öffentlich 
(in  iure,  iudicio)  für  Andere  über-  und  unternonmien  werden, 
sind  Sache  der  Männer,  nicht  der  Frauen  *).  —  Auch  mit  Rück- 
sicht auf  das  Priratrecht  ist  die  Verschiedenheit  des  Geschlechts 
von  Bedeutung.  Auch  da  bestehen  zwischen  den  Personen 
beiden  Geschlechts  Unterschiede  sowohl  mit  Rücksicht  auf  die 


>)  Vgl  darflber  besonders  Rein  S.  152  fg.  und  die  bei  ihm  in  der  Anm.  2 

Angefahrten. 
«>  Brinz  §.  64,  Z.  III  A.  42,  S.  184.  —  Vgl.  autfser  den  bei  Brinz  in  der 

Anm.  42  angefahrten  auch  die  bei  Rein  S.  153  citirten  Quellenstellen, 
^rödtowski,  Römisches  Privatreeht  I.  17 
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Rechts-,  noch  mehr  in  Ansehung  der  Handlnngsfahigkeitw  In 
letzterer  Beziehung  ist  die  Stellung  der  Frauen  vor  der  Auf- 
hebung der  Geschlechtstutel  wenn  auch  nicht  ganz  die  gleiche ') 
wie  die  der  Unmündigen^  so  doch  von  der  Stellung  dieser  nur 
in  Einzelbeziehungen  verschieden  gewesen.  Seit  der  Aufhebung 
der  Weibertutel  hat  zwar  die  Beschränkung  hinsichtlich  der 
Handlungsfähigkeit  der  Frauen  aufgehört,  —  dagegen  sind  noch 
nach  neuestem  ßecht,  wie  im  früheren,  die  Frauen  von  manchen 
rechtlichen  Verhältnissen  und  Stellungen  ausgeschlossen  *). 
Hieher  gehört  vor  Allem,  dass  sie  nicht  alle  Arten  von  Fa- 
miliengewalt über  Andere  haben  können  ^).  Hieher  ist  auch  zu 
stellen  die  mit  dem  am  j^ingang  dieses  §.  Gesagten  in  Znsammen- 
hang stehende  *)  Beschränkung  der  Frauen  hinsichtlich  ihrer 
Fähigkeit  zur  Intercession '),  zur  Vormundschaft  •).  —  Heryor- 
zuheben  ist  noch  die  Unfähigkeit  der  Frauen,  SoUennitäts-  *), 
insbesondere  Testamentszeugen  '^)  zu  sein,  sowie  dass  ihnen  in 


')  Wie  diess  z.  B.  Euntze  Cors.  §.  415  mit  Unrecht  sagt  [«Fraaen  .  . 
waren  in  alter  (welcher?)  Zeit  ganz  den  ünmflndigen  gleichgesteUf]. 
Einen  Unterschied  zwischen  Frauen  nnd  Unmündigen  („papilli'')  nennt 
schon  Ulpian,  ungeachtet  der  Gleich-  oder  richtiger  Nebeneinander* 
Stellung  beider  (Ulp.  fragm.  XI.  27) ;  zu  dieser  Stelle  sieh  auch  fragm. 
Vat.  4ö,  Puchta  Inst  §.  202  Z.  2  lit.  b  und  Vering  §.  244,  Z.  n, 
S.  639.  —  Ueber  andere  Unterschiede  vgl.  vorläufig  Vering  L  c. 
und  Z.  in. 

*)  Puchta  1.  c.  —  Mit  Rücksicht  auf  das  neuere  Recht  (bezüglich  des 
Rechts  vor  Aufhebung  der  Weibertutel,  sieh  die  vorherg.  Anm.)  l&sst 
sich,  wenn  man  lediglich  das  Privatrecht  im  Auge  hat,  wohl  nicht 
sagen,  dass  die  Frauen  „in  vielen  Stücken  hinter  den  Männern  zurück- 
stehen**  wie  Brinz  1.  c.  meint,  vgl.  dagegen  Windscheid  §.  54,  erster 
Satz.  —  Die  1.  9.  D.  1,  5  ist  wohl  hauptsächlich  auf  das  öffentliche 
Recht  zu  beziehen,  cf.  1.  2.  pr.  D.  R.  J.;  so  auch  Baron  §.  20. 

«)  Böcking  §.  43  §.  c. 

^)  Mit  Recht  bringt  Brinz  L  c  das  „Interventionsverbot  durch  Ueber- 
nahme  von  Obligationen"  mit  dem  oben  im  Text  zur  Anm.  2  Gesagten 
in  Verbindung.  —  Beachtungswerth  ist  die  daran  von  Brinz  angeknüpfte 
und  angeregte  Frage  („ob  hierin  u.  s.  w."). 

^j  Dazu  vgl.  vorläufig  die  eingehende  und  scharfe  AusftOurung  bei  Wind- 
scheid  §.  485  fg. 

**)  „Tutela  plerumque  virile  officium  est"  1.  16.  pr.  D.  26,  1  Gains;  ^  •  •  i^ 
munus  masculorum  est  .  ."  1.  18.  D.  eod.  Neratius. 

^)  Der  Yestalin  Tarracia  wurde  durch  lex  Horatia  unter  anderen  Privi- 
legien auch  die  „Testabilität''  ertheilt,  sieh  dazu  Rein  S.  156  A.  2. 

^^;  L.  20.  §.  6.  D.  28,  1  Ulpian:  „Mulier  testimonium  dicere  in  testsmento 
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„gewissen  Fällen^  der  Rechtsirrthnm  nachgesehen  wird  '0*  Herma' 
phroditen  gehören  dem  Greschlecht  an,  welches  in  ihnen  über- 
wiegt ";. 

§.  36.   IV.  Alter'). 

In  Ansehung  der  Rechts- ,  noch  mehr  in  Ansehung  der 
Handlungsfähigkeit  ist  die  Verschiedenheit  des  Alters  von  Be- 
deutung. 

Eine  der  Voraussetzungen  der  vollen  Rechts-  und  Handlungs- 
fähigkeit war  seit  jeher  die  Mündigkeit.  Der  Mündige  ist,  wenn 
kein  anderweitiges  Hinderniss  im  Wege  steht,  yollkommen  rechts- 
und  handlungsfähig.  —  Dabei  blieb  es  zunächst  auch  nach 
Erlass  der  lex  Plaetoria  ^,  insofern  der  Mündige,  der  noch 
minderjährig  ist,  keinen  Curator  hatte ').    Dagegen  erscheint 


quidem  non  poterit;  alias  aatem  posse  testem  esse  mnlierem,  arga- 
mento  est  lex  Julia  de  adnlteriis."  —  Vor  Gericht  traten  Frauen  als 
Zeugen  oft  auf,  sieh  die  Citate  bei  Rein  S.  156,  lit  G;  die  F&higkeit 
dazu  wurde  insbesoudere  aus  der  lex  Julia  de  adnlteriis  vermöge  eines 
argumentum  a  contrario  abgeleitet :  „Ex  eo,  quod  prohibet  lex  Julia  de 
adulteriis  testimonium  dicere  condemnatam  muliecem,  colligitur,  etiam 
mnlieres'  testimonii  in  indicio  dicendi  ins  habere*'  1.  18.  D.  22,  5  Paulus. 
—  Zu  beiden  citirten  Paulusstellen  s.  Fein  im  Pandectencommentar 
Bd.  44,  S.  448.  449.  Auf  einem  offenbaren  Missverständniss  der  1.  18 
cit.  beruht  die  Bemerkung  Brinz'  §.  32  zu  Anm.  5. 
'')  Darflber  das  Genauere  in  der  Lehre  vom  Irrthnm.  Vgl.  vorläufig 
TVindscheid  §.  79,  A.  11,  ausser  dem  dort  citirten  Savigny  auch  Yan- 
gerow  I  §.  83  A.  1,  Z.  V,  2  (S.  124  fg.). 
^')  ^ .  .  hermaphroditum  .  .  eins  sexus  aestimandum,  qui  in  eo  praevalet** 
(1.  10.  D.  1,  5  Ulpian).  Danach  wird  beurtheilt:  ^hermaphroditus  an 
ad  testamentum  adhiberi  possit,  qualitas  sexus  incalescentis  ostendit** 
(1.  15.  §.  1.  D.  22,  5  Paulus). 

1)  Vgl.  darüber  insbesondere  Savigny  lU  S.  21  fg.,  Böcking  §.  88,  Rein 
S.  146  fg.,  Brinz  §.  55  (S.  185  fg.),  Windscheid  §.  64.  —  Besondere 
Beachtung  verdient  die  Untersuchung  bei  Pemice  S.  206  fg. 

^  Das  Jahr  dieser  lex  lässt  sich  nicht  genau  bestimmen;  die  Annahmen 
der  Neueren  sind  schwankend  '(ja&ch  Einigen  550,  nach  Rudorff  568 
oder  562?  a.  u.).  Jedenfalls  war  sie  „kurz  nach  dem  zweiten  pnnischen 
Krieg  noch  etwas  Neues",  vgl.  besonders  Pemice  S.  225.  226  und 
Anm.  68. 

•)  Der  Minderjährige  hatte  einen  Curator  nur  dann,  wenn  er  wollte,  wenn 
er  sich  einen  solchen  erbat.  So  andi  noch  nach  Justinian.  Recht: 
„  . .  inviti  adulescentes  curatores  non  accipiunt,  praeterquam  in  litem  . ." 
(§.  2.  J.  1,  23);  andere  Fälle,  wo  invito  adulescente  Specialcuratoren 
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• 

die  Handlnngsfahigkeit  des  Mündigen ,  welcher  unter  Gnratel 
steht,  —  beschränkt,  geschmälert  a).  Der  Minderjährige,  welcher 
unter  Curatel  steht,  kann  zwar  sich  selbständig^  ohne  Zu- 
stimmung seines  Gurators  verpflichten  ^) ;  er  hat  aber  nicht  die 
Fähigkeit  ohne  Zustimmung  seines  Curators  ein  Geschäft  unter 
Lebenden  *),  welches  eine  Veräusserung  enthält  *;,  abzuschliessen. 
Dieser  principielle  Unterschied  zwischen  Minderjährigen, 
die  unter  Curatel  stehen,  und  solchen^  die  keinen  Gurator 
hatten,  erfuhr  jedoch  seit  der  oratio  Seyeri  eine  Abschwächung  '). 


bestellt  wurden,  s.  bei  Pernice  S.  228.  239  A.  78.  >-  „Dass  die  Ein- 
setrang  der  Curatel  schon  durch  die  lex  Plaetoria  erfolgte",  —  dass 
ferner  die  pl&torische  Curatel  eine  „generelle**  war  (abgesehen  yon 
den  zuvor  erw&hnten  Ausnahmen,  —  diese  sind  späteren  Ursprungs), 
darüber  sieh  vorzüglich  Pernice  S.  227—233. 

*)  Sieh  namentlich  1.  101  D.  45,  1  Modestin:  „Puberes  sine  cnratoribns 
suis  possunt  ex  stipulatu  obligarL^  Ueber  die  verschiedenen  Emen- 
dations-  und  Interpretationsversuche  in  Ansehung  dieser  Stelle,  vg^ 
Yangerow  I  §.  291  A.  2  (S.  530).  üeber  die  Sache  selbst,  sieh  ins- 
besondere Unterholzner,  Schuldverh.  I  §.  80  A.  f  (S.  168),  Brinz  §.  55 
A.  5  (S.  185.  186)  und  die  beachtungswerthe  Bemerkung  RndorfiPs  zu 
Puchta's  Vor!»  I  §.  51.  A.  8  (S.  118).  -  Die  Frage  ist  bekanntlich 
eine  streitige,  sieh  darüber  die  Literatur  bei  Yangerow  1.  a  und 
Windscheid  §.  71  A  8. 

')  Dagegen  hat  der  Mindeij&hrige  die  Testirfähigkeit,  s«  die  Citate  bei 
Windscheid  lU  §.  589.  A  4. 

')  L.  8.  C.  2,  22  Diodet,  zu  dieser  Stelle  vgl.  insbesondere  Yangerow 
1.  c.  „Es  ist  in  dieser  Stelle  nur  von  Yerkäufen  die  Rede,  die  Ans- 
dehnung  ihrer  Yorschrift  aber  auf  alle  eine  Yeräussemng  enthaltenden 
Rechtsgeschäfte  unbedenklich**,  Windscheid  1.  c.  Jedenfalls  (vgl.  1.  3. 
C.  5,  72  Dioclet)  ist  die  lex  auf  Yer&usserungen  zu  beziehen,  die 
nicht  unter  das  Yeräusserungsverbot  der  oratio  D.  Severi  fielen.  — 
Ausser  Zweifel  scheint  es  mir  zu  liegen,  dass  die  im  Text  bezeichnete 
Beschränkung  nicht  erst  auf  dem  Rescript  DiOcletians,  wie  angenommen 
zu  werden  pflegt,  beruht  (so  z.  B.  Yangerow,  Pernice  S.  233),  da  sonst 
die  Bestellung  eines  Curators  für  den  Mindeijährigen  keine  rechtliche 
Bedeutung  gehabt  hätte  (fOr  meine  Annahme,  dass  dieses  Rescript 
nicht  neues  Recht  aufstellt,  sondern  geltendes  ausspricht,  anwendet,  — 
spricht  auch  der  Ausdruck  der  dt.  lex,  insbesondere  das  praesens  in: 
„quum  non  habeatur^). 

*)  Während  vordem  der  Minderjährige,  welcher  nicht  unter  Curatel  steht, 
vollkommen  dispositionsfähig  war,  dagegen  die  Dispositionsfähigkeit 
(Handlungsfähigkeit)  des  unter  Curatel  Stehenden  eine  beschränkte  war, 
—  ist  nach  späterem  Recht  auch  die  Handlungsfähigkeit  der  Ersteren 
beschränkt,  freilich  nicht  in  dem  Mass,  wie  die  der  Letsrteren;  sie  ist 
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Za  Yeräasserangen,  welche  unter  die  oratio  Seyeri  und  deren 
Erweiterung  durch  die  Jurisprudenz  sowie  die  spätere  kaiser- 
liche Gesetzgebung  fallen  *),  ist  die  Gestattung  (decretum)  der 
competenten  Obrigkeit  auch  dann  erforderlich,  wenn  der  Minder- 
jährige unter  keiner  Guratel  steht  *).  —  Auch  wurde  die  Fähig« 
keit  der  Minderjährigen,  welche  keinen  Curator  hatten,  zur 
Processfohrung  beschränkt,  da  ihnen  für  die  Processführung 
ein  (Special-)  Curator  bestellt  werden  musste ;  diese  Beschränkung 
beruht  jedenfalls  nicht  auf  der  lex  Plaetoria^  sondern  sie  ist 
jüngeren  Ursprungs  *®). 

Ohne  Rücksicht  auf  den  bezeichneten  Unterschied  hin- 
sichtlich der  Handlungsfähigkeit,  welcher  dadurch  bedingt  und 
gegeben  war,  ob  der  Minderjährige  einen  Curator  hatte  oder 
nicht,  hatte  die  Altersstufe  der  Minderjährigkeit  in  mannigfacher 
Beziehung  rechtliche  Bedeutung.  So  zunächst,  dass  nach  der 
lex  Plaetoria  '  *)  Derjenige,  wer  einen  Minderjährigen  bei  einem 


nur  soweit  beschränkt,  als  die  Yerftgnngsfähigkeit  der  Coratoren  einer 
Schranke  unterworfen  war.  Erscheint  also  auch  im  späteren  Recht  der 
frohere  unterschied  hinsichtlich  der  Handlungsfähigkeit  zwischen  beiden 
Kategorien  der  Mindeij  ährigen  abgeschwächt,  so  ist  doch  derselbe  nicht 
ganz  entfallen. 
■)  Sieh  dazu  namentlich  Windscheid  §.  441  Z.  1,  Anm.  1—4. 
•)  Vgl.  Windscheid  §.  442  Anm.  5,  besonders  Müller  §.  178  A.  26  (S.  684). 
—  Dass  das  Yeränsserungsverbot,  welches  auf  der  oratio  des  Kaisers 
Septimns  Severus  und  einem  darauffolgenden  Senatsbeschluss  (t.  J.  195 
n.  Chr.)  beruhte,  und  das  seinem  Wortlaut  nach  sich  als  eine  Be- 
schränkung der  Gewalt  der  Tutoren  resp.  Curatoren  darstellt,  auch  auf 
Mindeijährige ,  die  unter  keiner  Cnratel  standen  (wie  es  andererseits 
auch  „auf  andere  als  Altersvormundschaften"  ausgedehnt  wurde,  s. 
Müller  §.  175  A.  27,  8.  669),  angewandt  wurde,  steht  fest  (arg.  aus 
1.  3.  C.  2,  45  Justinian,  und  1.  2.  §.  1.  C.  eod.  Constantin.  —  Nach 
letzterer  Stelle  hatten  bloss  Frauenspersonen,  wenn  sie  die  venia 
aetads  erlangten,  nicht  die  Fähigkeit  zur  Yeräusserung  von  Grund- 
stücken „sine  decreto** ;  nach  1.  3  cit.  ist  dieser  unterschied  entfallen). 
Wahrscheinlich  ist,  dass  diese  Erweiterung  schon  frühzeitig,  bald  nach 
Erlass  des  Senatusconsults  durch  die  Jurisprudenz  erfolgte. 

'^  Sieh  die  in  der  Anm.  3  citirte  Institutionenstelle ;  vgl.  dazu  insbesondere 
Pemice  S.  228  A.  76  und  77. 

'^)  Vor  der  lex  Plaetoria  hatte  das  Alter  von  25  Jahren  keine  rechtliche 
Bedeutung.  —  Dieses  Alter  heisst  aetas  maior,  legitima  aetas  I.  5.  G.  6, 
53 ;  1.  1.  C.  5,  70  (bezüglich  der  Ausdrücke :  aetas  perfecta,  iusta,  ma- 
tura,  s.  Rein  S.  151  A.  1).  Personen  unter  diesem  Alter  heissen  minores 
▼iginti  quinque  annis,  gewöhnlich  schlechthin  minores.  Windscheid  f.  54 
A.  8;  andere  Bezeichnungen  sieh  bei  Böcking  §.  38  §.  1. 
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Rechtsgeschäft  übervortheilte  ^^),  einer  Criminalanklage  aas- 
gesetzt war  ^').  Sodann  dass  nach  prätorischem  Edict  Minder- 
jährigen in  integrum  restitutio  gewährt  wird  '^) ;  femer  dass 
•Minderjährigen  der  Rechtsir rthum  nachgesehen  wird  '');  endlich 
die  Ausschliessung  derselben  von  Tutel  und  Guratel  **). 

Minderjährige^  welche  das  20.  beziehungsweise  18.  Jahr, 
jenachdem  sie  männlichen  oder  weiblichen  Geschlechts  sind, 
zurückgelegt  haben,  können  Tom  Kaiser  die  venia  aetatis 
erlangen  *^).  Die  volljährig  Erklärten  sind  jedoch  nicht  in 
allen  Beziehungen  den  Volljährigen  gleichgestellt  >").  Sie  be- 
dürfen zwar  nicht  der  obrigkeitlichen  Gestattung  bei  Yer- 
äusserung  beweglicher,  wohl  aber  bei  der  Veräusserung  unbe- 
weglicher Sachen  '').    Auch   ist ,  wo   in   einem  Rechtsgeschäft 


^')  Bfther:  lex  Plaetoria  de  circumscriptione  adulescentium. 

^*)  Gic.  de  nat.  deor.  III.  30  §.  74  („  .  .  .  iudiciam  pablicom  rei  privatae 
lege  Plaetoria  .  .  ."). 

^^)  L.  1.  D.  4,  4  Ulp.  —  I.  i.  restitutio  wurdß  den  Mindeij&hrigen  gewährt 
auch  dann,  wenn  ein  Geschäft  in  Gegenwart  des  Curators  (L  2.  G.  2,  25) 
oder  durch  den  Gurator  selbst  (1.  3.  G.  eod.)  vorgenommen  wurde,  — 
hier  jedoch  unter  der  Voraussetzung,  dass  für  den  Mindeijährigen  ein 
grösserer  Nachtheil  („grande  damnum**  1.  49  D.  4,  4  Ulp.)  entstanden 
ist;  unter  dieser  Voraussetzung  selbst  im  Fall  obervormundschaftlicheT 
Autorisation  (,,inre  interposito  decreto''  1.  11.  G.  5,  71).  Vgl.  dazu 
WindBcheid  §.  117  A.  3,  5  und  6  (daselbst  auch  die  Ausnahmen).  — 
Dass  aus  der  Möglichkeit  der  i.  i.  restitutio  nicht  zu  schliessen  sei, 
die  Handlungsfähigkeit  des  pubes  sei  eine  beschränkte,  bemerkt  mit 
Recht  Fuchta  Vorl.  I  §.  51,  S.  117:  „denn  diess  setzt  eine  gflltige 
Handlung  gerade  voraus'';  so  auch  Keller  Givilpr.  §  80. 

")  L.  9.  pr.  D.  22,  6  Paulus:  »  .  .  .  minoribus  viginti  quinque  aonis  ins 
ignorare  permissum  est". 

^^  Sieh  vorläufig  dazu  vorzüglich  Brinz  §.  55  A.  11  und  12;  c£  anch 
Windscheid  §.  434  A.  7.  —  In  dieser  Beziehung  ist  Brinz  beizustimmen, 
wenn  er  sagt,  dass  die  Ausschliessung  von  Tutel  und  Guratel  „von 
ganz  anderen  Gesichtspunkten  als  dem  einer  Handlungsunfähigkeit 
ausgeht". 

*')  L.  2.  G.  2,  45  Gonstantin. 

^^)  Selbstverständlich  wird  den  grossjährig  Erklärten  i.  1.  r.  wegen  Minder- 
jährigkeit nicht  gewährt  aus  Geschäften,  die  sie  nach  der  Jahrgebimg 
geschlossen  (1.  1.  G.  2,  45)  oder  bestätigt  haben.  —  Vom  Tage  der 
Altersnachsicht  wird  auch  die  Kestitutionsfrist  gerechnet,  mit  der  Mass- 
gabe jedoch:  „  .  .  ut  nunquam  minoribus  viginti  quinque  anois  consti- 
tutis  de  his,  quae  ante  impetratam  veniam  aetatis  gesserunt,  auxilium 
in  integrum  restitutionis  denegetur'^  1.  5.  pr.  G.  2,  53. 

^^  L.  3.  G.  2,  45  Justinian,  s.  die  Anm.  9  und  Windscheid  §.  442  Ajim.  6. 
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der  Volljährigkeit  gedacht  ist,  die  yenia  aetatis  ohne  Einfluss, 
wenn  nicht  eine  andere  Absicht  des  Disponenten  nachgewiesen 
werden  kann  '^). 

Während  die  Volljährigkeit  ohne  Rücksicht  auf  das  Ge- 
schlecht mit  vollendetem  25.  Lebensjahr  eintritt^  beginnt  die 
Mündigkeit*^)  je  nach  dem  Geschlechtsunterschied  mit  Voll- 
endung des  14. ")  beziehungsweise  12.  Lebensjahres. 

Innerhalb  der  Unmündigkeit  *')  ist  die  Unterscheidung  der 
impuberes  qui  fari  non  possunt  (infantes,  Kinder  im  engeren 
Sinn)  und  der  infantia  maiqres  sicherlich  eine  althergebrachte  '^). 
Die  Grenze  zwischen  diesen  beiden  Altersstufen  war  ursprünglich 
nicht  durch  ein  festes  Jahr  bezeichnet,  später  aber  auf  die 
Vollendung  des  7.  Jahres  ohne  Rücksicht  auf  das  Geschlecht 
festgestellt'').  Die  rechtliche  Bedeutung  dieser  Altersdifferenz 
wird  sich  aus  der  Darstellung  der  Einzellehren  ergeben  '^). 

In  den  Quellen  geschieht  auch  der  proximi  infantiae  und 


—  Treffend  ist  der  Ansdrack  Puchta's  Vorl.  §.  23,  8.  60:  „venia  aetatis 
befreit  von  der  Vormundschaft,  aber  nicht  YOn  der  Obervormundschaft" ; 
Yon  dieser  befreit  die  yenia  aetatis  nur  theilweise,  nicht  gänzlich. 

20)  L.  4.  C.  2,  45  Justinian.  —  Puchta  Fand.  §.  23  A  k ,  ünger  I  §.  37 
A  20  und  21. 

'^)  Auf  Grund  eines  Rescripts  yerstand  man  bei  AUmentenverm&chtnissen 
bis  zur  pubertas  unter  dieser  das  zurückgelegte  18.  resp.  14.  Lebens- 
jahr, 1.  14.  §.1,  D.  34,  1  Ulpian.  —  Unter  plena  pubertas  verstand 
man  die  auf  18  Jahre  festgestellte  Altersdifferenz  zwischen  dem  Adop- 
tirenden  und  dem  zu  Adoptirenden,  §.  4.  J.  1,  11;  1.  40.  §.  1.  D.  1,  7 
Modestin.  —  Vgl.  zum  Ganzen  Böddng  §.  38  §§.  i  und  k  und  Sa- 
vigny  III  8.  74  75.  Unrichtig  ist  die  DarsteUung  z.  B.  bei  Arndts  §.  36, 
Vering  §.  56,  Z.  VI  8.  133,  Baron  §.  21.  Z.  2  lit.  b. 

*')  Ueber  die  diessbezOgliche  Schulcontroverse  vgl.  namentlich  Pemice 
S.  208  fg.  Z.  2-5,  cf.  auch  Z.  6  und  Böcking  §.  38  §.  f  und  fg.  — 
DasB  fOr  die  republikanische  Periode  der  Mündigkeitstermin  „nicht  auf 
ein  bestimmtes  Jahr  festgestellt  war",  darüber  s.  insbesondere  Pemice 
8.  206  %. 

**)  Ueber  die  römischen  Ausdrücke  für  Unmündigkeit  und  Mündigkeit, 
sieh  Rein  S.  146,  148  und  Windscheid  §.  54  A.  6. 

•*)  Pemice  8.  212,  Z.  7. 

«*)  Vgl.  statt  Aller  Pemice  S.  212—216,  Z.  7—9. 

^  „Eine  Zusammenstellung  gibt  Brinz  §.  56  Z.  2  lit.  b.  —  Ueber  die 
„Naturalobligation*'  des  Pupillen,  sieh  insbesondere  Vangerow  I  §.  279  A., 
vgl.  auch  Pernice  8.  225,  Z.  15.  Darüber  im  Obligationenrecht 
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pubertati  Erwähnung;  dieser  Unterschied  ist  nicht  nach  festen 
Jahren  begrenzt^  und  jedenfalls  späteren  Ursprungs  *^). 

Nur  in  Einzelbeziehungen  ist  das  Greisenalter  (senectus) 
von  rechtlicher  Bedeutung;  auch  erscheint  diese  Altersstufe 
nicht  für  alle  Fälle,  wo  sie  in  Betracht  kommt,  gleichmässig 
bestimmt*'). 

a)  Anderer  Ansicht  ist  Brinz  §.  55,  Z.  I,  1  (ygl.  allenfalls  auch 
Pernice  S.  233  und  Müller  §.  178,  Z.  III  S.  683).  —  Brinz 
meint,  „dass  sie  aber  Yeräusserungen  und  überhaupt  die 
ganze  Administration  ihres  Vermögens  mit  blossem  Gon- 
sense  des  Cürators  vornehmen  und  ausführen  können,  ist 
ein  Beweis  für  die  ungeschmälerte  Fortdauer 
ihrer  Handlungsfähigkeit;  denn  wie  die  Vollmacht 
an  den  Geschäftsführer  dessen  Handlungsfähigkeit  vielmehr 
voraussetzt  als  ergänzt,  so  steht  es  mit  dem  Gonsense*. 
Nun  ist  aber  die  Gleichstellung  des  Gurators  mit  dem 
» Geschäftsführer  **  offensichtlich  ein  Missgriff.  Veranlasst 
wurde  dieser  wohl  dadurch,  dass  der  Minderjährige  einen 
Curator  nur  dann  hat,  wenn  er  sich  einen  solchen  erbittet, 
—  dass  er  also  „unter  keine  Vormundschaft  kommt,  wenn 
er  nicht  will^.  Daraus  folgt  jedoch  keineswegs,  dass  der 
unter  Guratel  Stehende  auch  vollkommen  handlungsfähig 
ist.  Er  war  es  zwar,  und  würde  es  geblieben  sein,  wenn 
er  nicht  unter  Guratel  gekommen  wäre.  Weil  er  aber  unter 
Guratel  steht,  so  ist  seine  Handlungsfähigkeit  eine  be- 
schränkte geworden.  Daran  ändert  nichts  der  Umstand, 
dass  er  auf  seinen  Antrag,  also  aus  freien  Stücken  unter 
Guratel  kam.  [Geht  nicht  die  „volle**  Handlungsfähigkeit, 
und  was  noch  mehr  zu  bedeuten  hat^  die  volle  Rechts- 
fähigkeit (vgl.  die  Gitate  bei  Windscheid  §.  55  A.  9)  ver- 
loren durch  Ablegung  der  Gelübde,  also  mit  Willen  des 
Professen?]  —  Auf  den  ersten  Blick  scheint  zwar  der 
Umstand,  dass  der  Minderjährige  auf  seinen  Antrag  unter 
Guratel  kommt,  für  die  Ansicht  Brinz'  zu  sprechen,  ins- 
besondere für  die  Gleichstellung  dieses  Falls  mit  dem,  wo 


*^  Pernice  S.  216  fg.  —  Ueber  die  Bedeutung  dieses  Unterschiedes  selbst 

ygl.  Pernice  1.  c.  und  Brinz  §.  55,  Z.  2  lit.  a. 
")  Sieh   darüber  Thibaut  im  civ.  Arch.  Bd.  VIII  und  Böcking  §.  38 

§.  0. 
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ein  Geschäftsführer  bestellt  wird.  Indessen  ist  zwischen 
beiden  Fällen  ein  durchgreifender  Unterschied  vorhanden : 
die  dem  Geschäftsführer  ertheilte  Vollmacht  kann  durch 
Den,  .wer  ihn  bestellt  hat,  widerrufen  werden;  diess  gilt 
aber  keineswegs  hinsichtlich  der  Endig  ang  der  Guratel 
über  den  Minderjährigen,  in  welcher  Beziehung  vielmehr 
im  Allgemeinen  die  gleichen  Grundsätze,  wie  hinsichtlich 
der  Tutel  gelten,  vgl.  Müller  §.  178,  Z.  IV.  A.  28.  —  Die 
„Dispositionsbeschränkung''  (Brinz),  die  Beschränkung  der 
« Verfügungsfähigkeit ^  (Müller  und  Andere)  sind  sie  was 
Anderes,  als  eine  Beschränkung  der  Handlungsfähigkeit 
(cf.  Brinz  selbst  §.  57  Eingang  bis  zu  den  Worten:  „nur 
dass  er  u.  s.  w.")?  Wenn  Brinz  sagt,  dass  der  Minder- 
jährige an  seiner  Handlungsfähigkeit  nichts  eingebüsst  hat'', 
so  steht  diess  mit  den  Eingangsworten  zum  §.  57  in  Wider- 
spruch. Wenn  er  weiter  meint,  dass  der  Minderjährige 
„durch  Gonsens  des  Curators  Dispositionsbefugniss  zurück- 
erhalten kann  **,  so  ist  dieser  Ausspruch  geradezu  unrichtig. 
Ich  meine,  durch  Gonseüs  des  Gurators  wird  die  Dispo- 
sition des  Minderjährigen  giltig ;  der  Gonsens  des  Gurators 
ist  eine  Bedingung  der  Giltigkeit  einer  Veräusserung  durch 
den  Minderjährigen;  in  der  Nothwendigkeit  des  Gonsenses 
liegt  und  zeigt  sich  zugleich  die  Beschränkung  seiner 
Dispositionsbefugniss  (vgl.  Brinz  selbst  §•  55,  Text  zu 
Anm.  8),  durch  den  Gonsens  erhält  der  Minderjährige  nicht 
seine  Dispositionsbefugniss  zurück.  —  Richtig  ist  der  Aus- 
druck bei  Windscheid  §.  71  zu  A.  8,  insbesondere  bei 
Salkowski  ^.  53,  Z.  IL  Dem  Resultat  nach  übereinstimmend 
Puchta  Vorl.  I  §.  51  (S.  117 ;  —  auch  Puchta  geht  übrigens 
von  einem  principiellen  Unterschied  zwischen  Handlungs- 
nnd  Dispositionsfähigkeit  aus ;  —  dass  aber  in  Wirklichkeit 
die  Dispositionsfahigkeit  nichts  Anderes  ist,  als  die  Handlungs- 
fähigkeit in  einer  gewissen  Richtung,  die  Fähigkeit  zu 
Handlungen,  welche  Veräusserungen  in  sich  enthalten,  dürfte 
namentlich  aus  Puchta's  unklarer  Ausführung  1.  c.  S.  116 
zu  entnehmen  sein):  „dass  sie  Veräusserungen  .  .  nur  mit 
vormundschaftlichem  Gonsens  vornehmen  können,  ist  F  o  1  g  e 
der  mit  der  Vormundschaftsbestellung  eingetretenen  Dispo- 
sitionsbeschräukung" . 
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§.  37.  V.  Gesundheit  und  Krankheit  ')• 

Von  rechtlicher  Bedeutung  sind  auch  die  körperliche  und 
geistige  Gesundheit,  beziehungsweise  der  Mangel  derselben. 

Der  Mangel  der  körperlichen  Gesundheit  ist  *  entweder 
Krankheit  im  engeren  Sinn  (morbus)  oder  ein  Leibes  gebrechen  *) 
(Vitium).  Wie  nicht  jede  körperliche  Krankheit  oder  jedes  Leibes- 
gebrechen rechtliche  Bedeutung  hat,  so  ist  auch  nicht  die 
rechtliche  Bedeutung  aller  Leibesgebrechen  ^  welche  im  Recht 
Berücksichtigung  finden,  die  gleiche  •). 

Von  allgemeiner  rechtlicher  Bedeutung,  hauptsächlich  als 
Grund   der   Ausschliessung    der   Handlungsfähigkeit^)    ist   die 


^)  Vgl.  zu  dem  Folgenden  besonders  Böcking  §.  39,  Pemice  S.  233  ^. 
und  Rein  S.  166  fg.,  sieh  auch  Sayigny  III  S.  83-87,  Brinz  §.  56, 
Windscheid  §.  54  letzter  Absatz  und  §.  71  Z.  1.  2. 

')  lieber  diese  Begriffe  sieh  namentlich  Böcking  1.  c.  §.  b.  —  Dass  der 
römische  Sprachgebrauch  kein  fester  war,  dass  man  als  morbus  auch 
Leibeggebrechen  bezeichnete,  vgl.  insbesondere  Rein  S.  156.  157,  ygL 
auch  Böcking  1.  c.  A.  4.  Zu  den  Leibesgebrechen  gehört  insonderheit 
auch  die  Zeugungsunfähigkeit.  Doch  hat  nicht  jede  Zeugungsun&higkeit 
rechtliche  Bedeutung;  nur  die  Castraten  sind  un&hig  „zur  Ehe  und 
allen  Rechtsgeschäften,  welche  die  Zeugungsfähigkeit  voraussetzen", 
Böcking  §.  39  A.  12,  Rein  S.  158. 

')  Davon  wird  gelegentlich  bei  der  Darstellung  der  Einzellehren,  wo  die 
körperliche  Krankheit  in  Betracht  kommt,  die  Rede  sein.  Eine  Zu- 
sammenstellung der  rechtlichen  Bedeutung  leiblicher  Krankheiten  bei 
Rein  S.  167  fg.,  Böcking  1.  c.  §§.  d  und  e;  vgl.  allenfalls  auch  Brinz 
§.  56,  Z.  2.  —  lieber  den  morbus  sonticus  insbesondere  sieh  Rein 
S.  157  und  A.  1 ,  cf.  auch  Böcking  1.  c.  A.  5  und  Baron  §.  22  A.  9. 
—  Hervorgehoben  zu  werden  verdient  der  von  Pemice  S.  233  auf 
Grund  der  l.  2.  D.  28,  1  aufgestellte  Satz,  „dass  nach  früherer  An- 
schauung .  .  zur  Vergebung  des  Gutes  von  Todeswegen  volle  Körper- 
schaft gehörte".  Die  Bemerkungen,  durch  welche  Pemice  diese  Auf- 
stellung rechtfertigt,  sind  m.  E.  überzeugend,  —  jedenfalls  beachtongs- 
werth. 

*)  Windscheid  §.  54,  Text  nach  Anm.  10.  —  Nicht  richtig  ist,  wenn  Sa- 
vigny  m  S.  84  sagt:  „Nur  ihre  Handlungsfähigkeit  ist  völlig  ruhend* 
und  „die  Yemunftlosen  sind  ebenso  rechtsfähig  als  Andere'^.  Der 
Yemunftlose  ist,  wenn  er  nicht  schon  vordem  eine  Ehe  geschlossen 
hat  (die  geschlossene  Ehe  bleibt  ungeachtet  des  nachher  eingetretenen 
Wahnsinns,  sammt  allen  ihren  Folgen  aufrecht,  1.  8.  pr.  D.  1,  6  Ul- 
pian ;  —  dass  die  während  des  Wahnsinns  gezeugten  Kinder  in  Y&ter- 
liehe  Gewalt  kommen,  ist  einfach  eine  Wirkung  des  Fortbestands  der 
Ehe;  so  mit  Recht  Ulpian;  jedenfalls  bedarf  dieser  Satz  nicht  der 
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Geisteskrankheit,  der  Wahasion  ^).  —  Der  Wahnsinnige  ist 
vollständig  handlungsunfähig;  seine  Handlungen  sind  rechtlich 
keine  Handlungen;  er  kann  sich  nicht  nur  nicht  in  eine  un- 
günstigere, sondern  auch  nicht  in  eine  günstigere  Lage  ver- 
setzen *).  In  den  lichten  Zwischenräumen,  wo  die  Einwirkung 
der  Krankheit  auf  den  Willen  aufgehoben  ist,  vorgenommene 
Handlungen  sind  ganz  ehenso  wirksam,  wie  wenn  vor  und  nach 
der  Handlung  keine  Yernunftlosigkeit   vorhanden    wäre  ^).   — 


Erklärung,  wie  sie  Savigny  S.  84  A.  c.  gibt,  und  die  sich  bei  näherer 
Betrachtung  sofort  als  unhaltbar  herausstellt),  zur  Eheschliessung  und 
folgeweise  zu  den  „Familienrechten''  unfähig. 

*)  üeber  die  verschiedene  Bezeichnung  derselben,  so¥de  über  die  ver- 
schiedenen Richtungen  und  Grade  der  Geistesstörungen,  sieh  Rein 
S«  159  fg.,  Böcking  §.  39.  §.  f  und  Anm.  14.  Die  verschiedenen  Formen 
des  Wahnsinnes  haben  fOr  uns  kein  Interesse,  da  „sie  eine  Ver- 
schiedenheit der  rechtlichen  Behandlung  nicht  begründen",  Windscheid 
§.  54  zu  Anm.  12  und  diese,  Savigny  ni  S.  S€  und  A.  c,  Böcking 
A.  14.  —  Pemice  S.  234,  235  bemerkt  richtig,  dass  ursprünglich  eine 
Differenz  in  der  Behandlung  der  dementes  und  furiosi  bestanden,  und 
erst  allmählich  sich  eine  gleichmässige  Behandlung  fGb*  beide  festgestellt 
habe.  „Die  Ausgleichung  zwischen  beiden  muss  sich  .  .  .  schon  im 
ersten  Jahrhundert  vollzogen  haben^  (S.  236,  Z.  3  a.  E.). 

')  Windscheid  §.  71  A.  4,  und  die  dort  citirten  Stellen.  Sieh  insbesondere 
1.  1.  g.  12.  D.  44,  7  Gaius:  „Furios um,  sive  stipuletur,  sive  promittat, 
nihil  agere,  natura  manifestum  est".  —  Daher  wird  ihm,  wenn  er  nicht 
ohnediess  unter  Vormundschaft  (Tutel  oder  anderer  cura  steht  oder 
zu  stellen  ist,  1.  3.  pr.  §.  1  D.  26,  1  Ulp.)  ein  Curat or  bestellt  L.  1 
C.  5,  70  Antonin.:  „Curatores  impleta  legitima  aetate  (dazu  die  zuvor 
cit.  1.  3  §.  1)  ...  furiosis  solent  tribui'*.  Oeber  die  cura  furiosi  vgl. 
insbesondere  Pemice  S.  234,  235  Z.  2  und  S.  236,  287,  Z.  4.  —  Hervor- 
hebenswerth  ist  die  Bemerkung  Femice's  S.  238,  239,  dass  „eine  frü- 
here Zeit  die  Verbrechensunfähigkeit  des  Wahnsinnigen  nicht  als  ohne 
Weiteres  ausgemacht  angesehen  zu  haben  scheint  .  .^  und  dass  „auch 
für  den  privatrechtlichen  Verkehr  noch  Zweifel  bleiben,  ob  sich  nicht 
der  Furiosus  wie  ein  Zurechnungsfähiger  civiliter  haftbar  mache". 

'')  Savigny  S.  85 ;  Gitate  aus  den  Quellen  das.  A.  h ;  vgl.  auch  Windscheid 
§.  71.  A.  4.  S.  namentlich  1.  6.  G.  5,  70  Justinian:  „  .  .  per  intervalla 
ipsum  posse  furiosum ,  dum  sapit,  et  hereditatem  adire  ,  et  omnia  alia 
facere,  quae  sanis  hominibus  competunt  .  .'^  —  Insbesondere  kann  er 
während  dieser  Zeit  auch  als  Testamentszeuge  fimgiren  [  .  .  furiosus 
.  .  si  habet  intermissionem,  eo  tempore  (testis)  adhiberi  potest . .  " 
1.  20.  §.  4.  D.  28,  1.  Ulp.]  und  Veräusserungen  (im  Gegensatz  zum 
minor)  ohne  Zustimmung  seines  Gurators  giltig  vornehmen  („  . .  Inter- 
missionis  autem  tempore  furiosos  maiores  viginti  quinque  annis  vendi- 
tiones  .  .  .  posse  facere,  non  ambigitur"  1.  2.  G.  4.  38  Dioclet.  et  Ma^)| 
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Dem  Wahnsinn  stehen  gleich  als  yorühergehende  Ansschliessungs- 
gründe  der  Handlungsfähigkeit  Zustände  vorübergehender 
Geistesabwesenheit  ■). 

Vom  Wahnsinn  ist  zu  unterscheiden  die  blosse  Geistes- 
schwäche*). Geistesschwäche  ^®)  macht  an  sich  nicht  hand- 
lungsunfähig, sie  kann  aber  Grund  zur  Stellung  unter  Guratel 
sein  >  ^).  Auch  werden  Geistesschwache  in  Beziehung  auf  juri- 
stische Dinge  nachsichtiger  behandelt  ''). 


während  dieser  Zeit  raht  die  Thätigkeit,  das  Amt  des  Corators 
(„  .  .  curatoris  creationem  non  esse  finiendam,  sed  per  intervalla, 
quae  perfectissima  sunt,  nihil  cnratorem  agere  .  ."  1.6.  G  5,70)* 
")  Herbeigeftlhrt  durch  Krankheit  1,  17.  D.  28,  1  Paulus.  —  Bezüglich 
der  Trunkenheit  und  des  „höchsten  Grades  des  Zorns'*  sieh  Savigny 
S.  86,  87  und  Windscheid  §.  71  A.  5,  vgl.  auch  Böcking  §.  84  A.  9. 
—  Bezüglich  anderer  Zustände,  als  Delirium,  Nachtwandeln,  Somnam- 
bulismus Sayigny  S.  85,  86. 

^  Insania,  stultitia.  Rein  S.  160.  üeber  die  verschiedene  Bezeichnung  der 
Personen,  deren  Geisteskräfte  schwach  sind,  vgl.  Böcking  §.  39  §.  i; 
mit  Vorliebe  gebraucht  Gaius  den  Ausdruck  „fatui''.  Der  auch  hief&r 
(nicht  ausschliesslich)  gebrauchte  Ausdruck  mente  captus  ist  nach  Per- 
nice  (unter  Berufung  auf  Festus)  „seinem  eigentlichen  Begriff  nach 
identisch  (?)  mit  dem  demens*^.  Auf  dieser  Grundlage  gelangt  Pemice 
S.  234,  A.  5  zur  Aufstellung  des  Satzes,  dass  zwischen  fatnus  und 
demens  „kein  unterschied  ersichtlich"  sei.  —  Diese  Meinung  ist  übrigois 
nicht  bloss  die  Pemice's,  derselben  sind  auch  z.  B.  Baron  §.  22,  Sal- 
kowski  §.  54,  Z.  II.  —  Ob  der  Ausdruck  fatui  Personen  von  einem 
„hohen  Grad  der  Geistesschwäche*",  also  Blödsinnige,  oder  im  G^^n- 
satz  zu  diesen,  den  dementes,  die  „Stumpfsinnigen*'  bezeichnet,  mag 
dahingestellt  bleiben.  Was  aber  die  Sache  selbst  betrifft,  so  ist  zu 
sagen,  dass  Blödsinnige  gleich  den  furiosi,  jedenfalls  schon  zur  Zeit 
der  klassischen  Juristen  vollständig  handlungsunfähig  waren  (vgl.  Anm.  5\ 
während  die  Handlungsunfähigkeit  der  Stumpfsinnigen  keine  vollstän- 
dige ist,  vgl.  insbesondere  Euntze  Gurs.  §.  415,  Z.  3  und  Böcking 
§.  39  §.  i. 

'^)  Ohne  dass  es  dabei  auf  den  Grund  der  Geistesschwäche  ankäme.  Ver- 
schiedene Gründe  der  Geistesschwäche  (des  Stumpfsmns)  nennt  Euntze 
1.  c. 

^*)  In  solchem  Fall  gilt  in  Betreff  ihrer  Yeräusserungen  das  Gleiche,  wie 
für  Mindeijährige,  Windscheid  §.  71,  Z.  6. 

'^  Böcking  §.  39  zu  Anm.  18.  —  Das  Gleiche  gilt  auch  in  manchen  recht- 
lichen Beziehungen  hinsichtlich  der  ungebildeten,  und  überhaupt  in 
Rechtssachen  Unerfahrenen  (sieh  dazu  Savigny  III  S.  436, 437,  BeiL  Yin, 
cf.  Böcking  und  Euntze  1.  c).  Zu  Leuten,  denen  Rechtsunkenntniss 
nachgesehen  wird,  gehören  namentlich  Soldaten  (1.  22.  pr.  C.  6,  30), 
sieh  darüber  Savigny  m  S.  437  fg. 
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Als  eine  Art  geistiger  Krankheit  erscheint  und  wird  be- 
handelt die  Verschwendung").  Die  von  den  römischen 
Juristen  ^*)  oft  geltend  gemachte  Analogie  mit  dem  furiosus  ist 
an  sich  bedenklich,  schon  deswegen,  weil  der  Prodigus  natur- 
gemäss  yerbrechensfähig  bleibt,  der  Furiosus  im  klassischen 
Recht  sicher  als  unzurechnungsfähiger  kein  Verbrechen  begehen 
kann  '^).  Abgesehen  davon  erscheint  die  Analogie  zwischen 
furiosus  und  prodigus  durch  die  spätere  Doctrin  gebrochen, 
indem  diese,  allerdings  dem  Wortlaut  der  Interdictionsformel 
zuwider,  die  Entziehung  des  ins  commercii  dahin  auslegte,  dass 
es  dem  Verschwender  nicht  rechtlich  gestattet  sei,  sein  Ver- 
mögen zu  vermindern  '*).  Ob  er  sein  Vermögen  mit  Zustimmung 
seines  Gurators  (beziehungsweise  auch  der  Obrigkeit)  ver- 
mindern, und  sich  verpflichten  könne,  ist  streitig  ^^);  für  eine 
Entscheidung  dieser  Frage  geben  die  Quellen  keinen  Anhalt  '*). 
Hervorzuheben  ist  die  Testirunfähigkeit  des  Verschwenders, 
sowie  seine  Unfähigkeit  Testamentszeuge  zu  sein  ^*). 


'')  Daher  die  häufige  Zusaimnenstellang  des  prodigus  und  des  furiosus. 
Sieh  namentlich  1.  12.  §.  2.  D.  26,  5  ülpian.  —  Treffend  sagt  vom 
Verschwender  Brinz  §.  56,  Z.  3,  er  sei  „krank  an  Sitten".  —  In  An- 
sehung der  Lesung  von  Paul.  B.  S.  ni,  4»  §.  7  vgl.  Pernice  S.  238 
A.  17:  „Könnte  man  nicht  tua  re  vermuthen".  Gegen  diese  Vermuthung 
spricht  jedoch  der  Umstand,  dass  sich  die  cura  prodigi  ursprOnglich 
hloss  auf  die  Verschwendung  der  „bona  patema  avitaque''  bezog. 

^^)  So  auch  von  einigen  neueren  Juristen,  —  mit  besonderem  Nachdruck 
▼on  Brinz  §.  54,  Z.  U,  1  (S.  180):  „wesentlich  steht  er  dem  furiosus 
gleich".  —  nichtig  bemerkt  Euntze  Curs.  §.  418,  Z.  1:  „die  häufige 
Zusammenstellung  mit  dem  furiosus  .  .  ist  mehr  .  .  im  sittlichen  .  . , 
als  juristischen  Sinn  gemeint". 

")  Pernice  S.  238,  Z.  6  Text  zu  Anm.  19. 

»•)  Pernice  S.  238,  Z.  ö  a.  E.  —  Sieh  insbesondere  L  10.  D.  27,  10  ülp. 

'0  Vgl.  einerseits  Windscheid  §.  71,  Z.  5,  anderseits  Brinz  §.  54  zu  Anm.  15. 

^")  Die  Quellen  sagen  bloss,  dass  der  Verschwender  ans  seinem  Vermögen 
nichts  yeräussem,  und  dass  er  sich  nicht  verpflichten  könne  (ygl.  ins- 
besondere L  6.  D.  45,  1  ülp.  und  1.  10  D.  27,  10  Ulp.).  Dabei  bleibt 
es  aber  eine  offene  Frage,  ob  er  dazu  auch  mit  Consens  des  Gurators 
nicht  fähig  sei. 

1»)  L.  18.  pr.  D.  28,  1  Ulp. ;  §.  2.  J.  2,  12.  In  beiden  Beziehungen  steht 
der  Verschwender  mit  dem  impubes  sowie  mit  dem  furiosus  auf  gleicher 
Linie.  —  Üeber  den  Grund  dieser  Unfähigkeiten  beim  Verschwender 
lässt  sich  noch  immer  streiten.  Ulp.  XX.  13  setzt  zwar  die  Testaments- 
unfähigkeit des  Verschwenders  damit  in  Verbindung:  „quoniam  com- 
mercio  Uli  interdictum  est^  (so  auch  insbesondere  Windscheid  §.  539 
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Da  der  Verschwender  sein  Vermögen  mehren,  namentlich 
durch  Stipulation  Forderungen  erwerben  kann  *®) ,  sowie  zum 
Erbschaftsantritt  fähig  isf  )^  —  so  ist  es  geradezu  unrichtig, 
wenn  Brinz  sagt,  er  stehe  „wesentlich  dem  furiosus  gleich"  '*). 
Aus  seiner  Fähigkeit  zum  Erbschaftsantritt  folgt  andererseits 
wieder,  dass  man  nicht  mit  Savigny  (und  Anderen)  „den  Inter- 
dicirten  dem  impubes  pubertati  proximus  völlig  gleichstellen 
darf"  »»). 

§.  38.   VI.  Verwandtschaft  und  Schwägerschaft  *). 

Von  mannigfacher  rechtlicher  Bedeutung  ist  die  Verwandt- 
schaft ;  ebenso,  wenn  auch  in  geringerem  Mass  als  diese  -^  die 
Schwägerschaft. 

Die  Verwandtschaft  ist  entweder  eine  civilrechtliche,  Agnat- 


A.  5,  vgl.  auch  §.  542  A.  9;  —  Vangerow  §.  428  A.  und  §.  444  A 
führt  beide  Unfähigkeiten  unter  den  aus  „natOrlichen  Grflnden"  heiror- 
gehenden  an).  Doch  scheint  mir  dieser  Grund  nicht  durchgreifend  zu 
sein,  einmal  da  das  vor  der  magistratischen  Interdicimng  errichtete 
Testament  aufrecht  bleibt  (sieh  die  zuvor  citirten  Stellen),  sodann  weil 
der  Verschwender  einsetzungs-  und  erbfähig  ist  (1.  5.  §.  1.  D.  29,  2). 
Der  Grund  der  Testirunfähigkeit  des  Verschwenders  liegt  nahe;  da- 
gegen lässt  sich  ein  solcher  hinsichtlich  der  weiteren  ÜnfiUugkeit, 
Testamentszeuge  zu  sein,  nicht  leicht  finden. 

^^j  ,,Is  cui  bonis  interdictum  est,  stipulando  sibi  acquirit  .  .  .'^  L  6. 
D.  45,  1  Ulp. 

«*)  L.  5.  §.  1.  D.  29,  2  Ulp.  —  Dadurch  unterscheidet  sich  der  Ver- 
schwender vom  infantia  maior  sowohl ,  wie  auch  vom  Mindeij&hiigen 
(s.  Windscheid  §.  696  A.  3  und  4).  —  Doch  smd  beide  Punkte  streitig, 
vgl.  ausser  den  bei  Windscheid  1.  c.  Angefahrten  noch  Savignj  HI 
S.  89  A.  a,  Brinz  §.  54  A.  13 ;  für  die  hier  vertretene  Meinung  Puchta, 
Fand.  §.  50  A.  k,  vgl.  auch  Inst.  §.  202  A.  w. 

*')  Dass  1.  40.  D.  R.  J. ,  auf  welche  sich  Brinz  beruft,  zu  allgemein  laatet, 
kann  somit  keinem  Zweifel  unterliegen.  Dass  sie  „ihr  richtiges  Ver- 
ständniss  durch  Verbindung  mit  11. 19.  20.  D.  39,  3  erhält",  hat  Gotho- 
fred  bemerkt  (s.  Savigny  88  Anm.  p  und  Böcking  §.  39  A.  17). 

2«)  Savigny  IH  S.  88,  so  auch  Windscheid  §.  71,  Z.  6;  —  dagegen  schon 
Böcking  §.  39  A.  17.  —  Diese  Gleichstellung  ist  wohl  veranlasst  durch 
den  Ulpian^schen  Ausdruck:  „pupillo  eum  comparandnm"  1.  9.  §.  7. 
D.  12,  1. 

*)  Literatur  bei  Windscheid  §.  56»  A*  Vgl.  ausser  den  dort  Angcfthrten 
auch  Puchta  Inst.  §§.  194r-196,  Rein  S.  499  fe.  und  Salkowski  §.  W  fg. 
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Schaft  (agnaüo^  auch  cognatio  ciyilis^  legitima)  %  —  oder  Cognat- 
Schaft  (cognatio  im  engeren  Sinn  des  Worts,  naturalis  cognatio)  *). 

Die  Grundlage  der  Agnatschaft  ist  die  Hausgewalt,  specieÜ 
die  väterliche  Gewalt  (patria  potestas)  und  daneben  nach  frü- 
herem Recht  die  manus.  Die  Agnatschaft  umfasst  aber  nicht 
bloss  diejenigen,  welche  durch  das  Band  derselben  Gewalt  mit 
einander  verbunden  sind,  sondern  auch  diejenigen,  welche  durch 
das  Band  derselben  Gewalt  verbunden  waren  und  nicht  aus 
derselben  durch  eine  capitis  diminutio  in  ihrer  Person  aus- 
geschieden sind,  sondern  nur  durch  Tod  oder  capitis  diminutio 
media  und  maxima  des  Stammvaters.  In  jedem  der  auf  diese 
Weise  entstehenden  Häuser  ist  die  Agnatschaft  weiterer  Ver- 
vielfältigung fähig;  sie  wird  aber  nur  durch  die  männlichen 
Sprossen  vermittelt,  nicht  auch  durch  die  weiblichen.  Sprossen. 
Die  weiblichen  Sprossen  können  zwar  Agnaten  sein,  durch  sie 
kann  aber  ihre  eigene  (ursprüngliche)  Familie  nicht  erweitert 
werden;  —  sie  bilden  in  Einem  den  Grund  und  Boden  für 
Begründung  und  Fortpflanzung  einer  fremden  Familie,  und  einen 
Endpunkt  der  eigenen '). 

An  die  Agnatschaft  schliesst  sich  die  Gent ilität  an. 
Die  gens  bezeichnet  einen  Personenkreis,  der  ohne  den  Grad 
der  Verwandtschaft  nachweisen  zu  können,  die  Abstammung 
von  einem  gemeinschaftlichen  Stammvater  durch  den  gleichen 
Stammnamen  (nomen  gentilicium)  darthut^). 

Die  Gognatschaft,  gleichbedeutend  mit  unserer  Blutsver- 


<)  L.  4.  §.  2.  D.  38,  10  Modestin. 

*)  Die  in  den  Text  aufgenommene  Formalirang  (Fassong)  des  ganzen 
Absatzes  ist  Brinz  §.  40  entnommen.  Dieselbe  ist  correcter  und  genauer 
zagleich,  als  die  übliche  Fassung.  —  Für  die  Bezeichnung  der  nächsten 
Agnaten,  deijenigen,  welche  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  oder  eine 
capitis  diminutio  (maxima  oder  media)  in  seiner  Person  gewaltfrei  (sui 
iuris)  werden,  hat  das  römische  Recht  den  besonderen  Ausdruck :  s  u  i, 
.  —  für  die  Bezeichnung  der  agnatischen  Geschwister  den  Ausdruck: 
consanguinei  (s.  die  Stellen  bei  Müller  §.  57  A.  7  und  8).  —  Da 
die  Ehefrau,  welche  unter  der  manus  ihres  Ehemannes  steht,  filiae 
loco  ist,  so  ist  sie  consanguinea  der  Kinder,  welche  ihr  Ehemann  als 
Descendenten  ersten  Grades  in  seiner  patria  potestas  hat,  sie  mögen 
nun  zugleich  ihre  eigenen  Kinder  sein  oder  nicht  (Scheuerl  §.  88). 

•*)  Weitere  Erfordernisse  der  Gentilit&t  sind:  Abstammung  von  Frei- 
geborenen und  Abwesenheit  einer  capitis  diminutio,  Cic.  top.  6,  ^ 
(Müller  §.  57  A.  8). 
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wandtschaft^  beruht  auf  der  Gemeinschaft  des  Blutes.  Diese 
wird  auch  durch  die  weiblichen  Sprossen  yermittelt  ^,  und  sie 
wird  nicht  aufgehoben  durch  die  Gründe,  welche  eine  Aus- 
scheidung aus  der  familia  (nach  ins  civile)  ohne  Verlust  der 
Freiheit  bewirken  •).  —  Indessen  wurde  der  Begriff  der  Gognat- 
Schaft  einerseits  erweitert,  da  als  Gognaten  auch  Agnaten,  die 
nicht  Blutsverwandte  waren,  angesehen  wurden  ^),  —  anderseits 
eingeschränkt,  da  durch  den  Verlust  der  Freiheit  im  Allge- 
meinen") auch  die  Gognatschaft  als  aufgehoben  galt*). 

Die  Verwandtschaft  ist  entweder  Verwandtschaft  in  auf- 
und  absteigender  Linie  (Ascendenten,  Descendenten)  oder  Seiten- 
verwandtschaft. Diese  wieder  entweder  eine  voll-  oder  halb- 
bürtige *^). 

In  beiden  Linien  kann  die  Verwandtschaft  auch  eine 
mehrfache  sein;  so  heisst  die  Verwandtschaft  (im  Gegensatz 
zur  einfachen),  welche  auf  mehreren  Gründen  beruht  ''). 

Die  Verwandtschaft  ist  eine  nähere  oder  entferntere.  Die 
Nähe  derselben  bestimmt  sich  nach  Graden,  d.  h.  nach  der 


')  L.  4.  §.  2.  D.  38,  10:  n  .  .  .  Et  qoidem  naturalis  cognatio  per  se  sine 
civili  cognatione  intellegitur ,  quae  per  feminam  deecendit,  quae  viügo 
liberos  peperit  ..." 

')  Sieh  besonders  ülpian  XXYin,  9:  „Proximi  cognati  bonorum  possesai- 
onem  accipiunt  non  solum  per  feminini  sexus  personam  cognati,  sed 
etiam  agnati  capite  diminuti:  nam  licet  legitimum  ius  agnationis 
capitis  minutione  amiserint,  natura  tarnen  cognati  manent". 

')  L.  1.  §.  4.  D.  38,  8  ülp.:  „Cognationem  facit  etiam  adoptio;  etenim 
quibus  fiet  agnatus  hie,  qui  adoptatus  est,  iisdem  etiam  cognatos  fiet 
.  .  .  sed  eonim  tantum  cognationem  in  famüia  adoptiva  nandscitar, 
quibus  fit  agnatus  ...**;  1.  10.  §.  4.  D.  38,  10  Paulus:  „Inter  agnatos 
igitur  et  cognatos  hoc  interest,  quod  inter  genus  et  spedem;  nam  qui 
est  agnatus,  et  cognatus  est,  non  utique  autem  qui  cognatos  est,  et 
agnatus  est  .  .  .^ 

")  Sieh  Brinz  §.  38  A.  5  und  oben  §.  25  Anm.  d. 

*)  L.  4.  §.  ult.  D.  88,  10  Modestin:  „Is  cui  aqua  et  igne  interdictom  est, 
aut  aliquo  modo  capite  diminutus  est,  ita  ut  libertatem  et  dri- 
tatem  amiserit,  et  cognationes,  et  affinitates  omnes,  quas  ante  babnit, 
amittit".  Sieh  zu  dem  ganzen  Absatz  Brinz  §.  38,  erster  Absatz. 

^^  üeber  die  römische  Bezeichnung  der  voll-  und  halbbOrtigen  Seiten- 
verwandten, B.  Arndts  §.  38  A.  3;  vgl  aber  auch  Windscheid  §.56* 
A.  6. 

1^)  Brinz  §.  36  zu  Anm.  5,  Salkowski  §.  35  lit  B. 
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Anzahl  der  Zeugungen^  welche  zwischen  den  Personen,  deren 
Verwandtschaft  bestimmt  werden  soll^  liegen  ''). 

Der  Beweis  der  BlntsTerwandtschaft  ist,  sofern  es  sich  um 
die  Verwandtschaft  durch  Frauen  (Geburt)  handelt^  in  allen 
Fällen^  —  sofern  dagegen  die  durch  Männer  (Zeugung)  in  Frage 
steht,  nicht  immer  möglich  '^.  —  Dass  derlei  Beweisführung 
nicht  auf  die  Tagesordnung  komme,  war  durch  die  Präsumtion : 
pater  est  quem  nuptiae  demonstrant  gesorgt.  Bücksichtlich  der 
Kinder,  die  von  einer  Ehefrau  frühestens  am  182.  Tag  *^)  nach 
Eingehung,  und  höchstens  10  Monate  nach  Auflösung  der  Ehe 
geboren  werden^  gilt  nämlich  die  Vermuthung,  dass  das  Kind 
Yon  dem  Ehemann  der  Mutter  erzeugt  sei.  Diese  Vermuthung 
kann  durch  den  Beweis  des  Gegentheils  ausgeschlossen  werden  '*). 

Kinder,  rücksichtlich  deren  diese  Vermuthung  nicht  statt- 
findet, sind  und  heissen  uneheliche.  Der  Satz,  d^tss  uneheliche 
Kinder  rechtlich  „keinen  Vater  und  keine  väterliche  Verwandt- 
schaft haben*!  *'),  ist  in  dieser  Allgemeinheit  gefasst,  gewiss 
unhaltbar.  Nur  so  viel  lässt  sich  sagen,  dass  mit  Kücksicht  auf 
die  Verwandtschaft  durch  die  Mutter  in  der  Kegel  *^)  kein 
Unterschied  zwischen  ehelicher  und  unehelicher  Verwandtschaft 
besteht,  —  während  die  rechtliche  Bedeutung  der  Verwandt- 
schaft durch  Zeugung  (durch  den  Vater)  davon,  ob  sie  eine 
eheliche  oder  uneheliche  ist,  abhängt  '"). 


")  Windscheid  §.  56»  Anm.  4. 

")  So  Brinz  §.  87  Text  zu  Anm.  2;  über  die  abweichenden  Ansichten 
Anderer,  insbesondere  Windscheid's  §.  56^  a.  A. ;  der  Beweis  der  Ver- 
wandtschaft durch  Zeogung  sei  ,, geradezu  anmöglich",  s.  Brinz  1.  c. 

**)  Die  Frage  ist  streitig;  vgl.  die  Literatorangaben  bei  Windscheid  §.  56  ^ 
A.  3.  —  Anderer  Ansicht,  als  der  im  Text  aufgenommenen  ist  ins- 
besondere mit  Wächter  —  Brinz  §.  37,  Z.  -1. 

«)  Sieh  dazu  Windscheid  §.  56b  a.  2. 

^^  So  allgemein,  namentlich  auch  Windscheid  §.  56^  zu  Anm.  4.  Dagegen 
mit  Recht  Brinz  §.  37,  Z.  3.     * 

*^)  Eine  Ausnahme  von  der  im  Text  bezeichneten  Regel  galt  nach  Justi- 
nian  (1.  5.  C.  6,  57)  rdcksichtlich  der  unehelichen  Kinder  einer  mulier 
illustris,  wenn  diese  eheliche  Kinder  hatte.  Andere  AusnahmsfUle  sind 
streitig,  sieh  darüber  Arndts  §.  476  Anm.  1. 

^^j  Die  uneheliche  Verwandtschaft  durch  Zeugung  kommt  insbesondere  im 
Eherecht,  als  Eheverbot  in  Betracht  (1.  14.  §.  2.  D.  23,  2  Paulus) 
th  eil  weise  auch  sonst,  so  im  Erbrecht  (rücksichtlich  der  Concubinen- 
kinder)  nov.  18  c.  5,  nov.  89  c.  12. 
^rödlowäki,  ROmlBchea  Privatrecht  I.  18 


( 
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Nach  früherem  Recht  hatte  Torzüglich  rechtliche  Be- 
deutung die  Aguatschaft;  daneben  fand  seit  jeher/  seit  der 
Eaiserzeit  allmälig  in  stets  höherem  Mass  die  Cognatschaft 
Berücksichtigung.  Im  Justinian.  Becht  kommt^  wenngleich  nicht 
ausschliesslich,  so  doch  Torwiegend  die  Cognatschaft  in  Betracht; 
die  Bedeutung  der  Agnatschaft  ist  im  Justinian.  Recht  eine 
untergeordnete  '^).  Die  an  die  Agnatschafb  sich  anschliessende 
Gentilität,  welche  für  das  Erb*  und  Vormundschaftsrecht  m 
zweiter  Linie  dieselbe  Bedeutung  hatte,  wie  die  Agnatschaft  in 
erster  Linie,  kommt  schon  zu  Gaius'  Zeit  gar  nicht  in  Be- 
tracht *ö). 

Die  Schwägerschaft  setzt  sich  zusammen  aus  Verwandt- 
schaft und  £he.  Rechtlich  kommt  sie  namentlich  als  Eheverbot 
in  Betracht;  daraus  folgt  zugleich,  dass  der  allgemein  auf- 
gestellte Satz,  die  Schwägerschaft  dauere  nur  so  lange,  als  die 
Ehe^*),  unrichtig  ist.  Als  Erstreckungen  der  Schwägerschaft 
(Quasiaffinität)  erscheinen  das  auf  dem  Verlöbniss  beruhende 
Verhältniss,  sowie  anderweitige  Verhältnisse*'). 


DRITTES  KAPITEL. 

Die  juristischen  Personen. 

§.  39.   L  Nähere  Bestimmung  des  Begriffs. 

„Das  Wesen  der  juristischen  Person  bestimmt  sich  zunächst 
negati?  oder  gegensätzlich  dahin,  dass  sie  eine  Person  ohne 
menschliche  Individualität  ist    Die  positive  Wesensbestimmung 


")  Windscheid  §.  56»  Anm.  9  und  §.  524  Anm.  6. 

«0)  Müller  §.  57  A.  8. 

^^)  8o  namentlich  auch  Brinz  §.  39  Text  zu  Anm.  1,  Euntze  Cors.  §.  S95. 
—  Die  Unhaltbarkeit  dieser  Ansicht,  welcher  flbrigens  aoch  Pachta  ist, 
ergibt  sich  ans  den  Worten  Puchta's  Inst  §.  196  von  selbst  «Die 
Affinität,  sagt  Puchta  1.  c,  dauert  eigentlich  (?)  nur  so  lange,  als  die 
Ehe,  durch  die  sie  begrOndet  wird,  und  in  Beziehung  auf  manche  Wir- 
kungen ist  man  bei  diesem  Grundsatz  stehen  geblieben,  hinsichtlich 
mancher  ging  man  darüber  hinaus,  ja  gewisse  Wirkungen  lassen 
sich  erst  nach  Auflösung  der  die  Affinität  begründenden 
Ehe  denkend 

^")  Brinz  §.  39,  zweiter  Absatz. 
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wird  aus  der  Erfahrung  genommen,  dass  es  Lebenskräfte, 
Lebenszwecke  und  Lebenserscheinungen  gibt,  welche  nicht  den 
Lebenskreis  eines  einzelnen  bestimmten  Individuums  ausmachen, 
sondern  die  Grenzen  des  Individuums  überragend  dem  eine 
Individuenmehrheit  umfassenden  Lebenskreise  angehören*  ').  — 
Einen  solchen  genossenschaftlichen  Lebenskreis  nennen  wir 
Körperschaft') 

Das  römische  Recht  kennt  nur  Körperschaften,  nicht  auch 
eine  andere  Art  von  juristischen  Personen  neben  diesen,  die 
Stiftungen  a). 

Die  sociale  Natur  der  Körperschaften  ist  sehr  verschieden. 
Durch  diese  Verschiedenheit  wird  auch  die  privatrechtliche 
Fähigkeit  derselben  beeinflusst;  wir  haben  daher  Arten  der 
Körperschaften,  Arten  der  juristischen  Personen  zu  unter- 
scheiden '). 

Jede  Corporation  entsteht  durch  die  Vereinigung  von 
physischen  Personen.  Die  physischen  Personen  bilden  nur  das 
Substrat  der  Corporation,  und  sind  von  dieser,  deren  Mit- 
glieder^) sie  sind,  streng  zu  unterscheiden.  Die  Corporation 
erscheint  als  eine  von  den  einzelnen  physischen  Personen  ver- 
schiedene und  ihnen  gegenüber  selbständige  Existenz  *). 

Einen  allgemeinen  Ausdruck  findet  diese  Selbständigkeit 
in  dem  bekannten  Satz,  dass  Subject  der  Rechte  und  der  Ver- 
bindlichkeiten die  Corporation  ist,  und   nicht  die  Mitglieder 


»)  Kuntze,  Curs.  §.  401. 

")  Die  gewöhnliche  Bezeichnung  der  Körperschaften  ist:  nniversitas,  cor- 
pus. Daneben  kommen  auch  andere  Bezeichnungen  vor,  s.  insbesondere 
Rein  S.  163.  —  Der  Ausdruck  „corporatio"  findet  sich  in  nov.  Severi  11 
(Arndts  §.  42  A.  1,  Windscheid  §.  57  A.  4).  -^  Einen  anderen,  engeren 
Sinn  gibt  der  Bezeichnung  nniversitas,  Gohn  zum  römischen  Vereins- 
recht  S.  9  ig ;  ebenso  verbindet  Gohn  eine  andere  Bedeutung,  als  die 
gewöhnliche,  mit  dem  Ausdruck  corpus,  S.  4  fg.  (letzterer  Ausdruck 
hat  nach  Gohn  eine  weitere  Bedeutung  als  der  Ausdruck  nniversitas). 
—  Betreffend  die  Terminologie  vgl.  auch  Pernice,  Labeo  S.  289. 

•)  Kuntze,  Curs.  §.  402. 

*)  Die  Mitglieder  der  Gorporation  werden  bezeichnet  als  corporati,  coUe- 
giati,  1.  5.  G.  4,  65.  —  lieber  die  Ausdrücke:  collegae,  sodales  und 
andere  specielle  Ausdrücke,  die  auf  einzelne  Gorporationen  gehen,  sieh 
Savigny  n  S.  261.  —  Die  Gorporationsmitglieder  haben  bei  manchen 
gemeinnützlichen  Gorporationen  Begünstigungen,  so  die  excusatio  von 
der  YormundBchaft,  Savigny  n  S.  281,  A.  b. 

^)  Windscheid  §.  57  zu  Anm.  2. 

18* 
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derselben  ^).  Das  Gorporationsvermögen  ist  Vermögen  der  Cor- 
poration, nicht  der  einzelnen  Mitglieder^  mag  es  auch  zn  ihrem 
Genüsse  bestimmt  sein  &).  —  Einen  besonderen  Ausdruck  findet 
die  Selbständigkeit  der  Corporation  gegenüber  ihren  Mit- 
gliedern darin,  dass  der  von  der  Corporation  bestellte  Vertreter 
—  ihr  Vertreter,  nicht  der  Vertreter  ihrer  Mitglieder  ist  ^). 

Ganz  besonders  zeigt  sich  die  selbständige  Existenz ") 
der  Corporation  darin,  dass  die  Corporation,  ungeachtet  des 
Wechsels  ihrer  Mitglieder  bestehen  bleibt  ^).  Insonderheit  büsst 
sie  ihr  Dasein  dadurch  nicht  ein,  dass  zeitweise  keine  Biütglieder 
da  sind;  ungeachtet  dessen  bleibt  die  Corporation  bestehen, 
sofern  bloss  der  Zweck,  zu  welchem  dieselbe  begründet  wurde, 
fortdauert  und  die  Aussicht,  dass  für  die  Erreichung  dieses 
Zwecks  sich  Mitglieder  finden  werden,  nicht  abgeschnitten  oder 
in  unberechenbare  Ferne  gerückt  iste). 

a)  Die  ,  Stiftung'  war  nicht  Person.  So  waren  namentlich  die  so- 
genannten Alimentenstiftungen  „Zuwendungen  von  auf  Grund 
und  Boden  sichergestellten  Kapitalien  an  die  Gemeinden 


*)  Sieh  die  QaeUenstellen  bei  Windscheid  §.  58  A.  3.  —  üeber  andere 
Auffassungen,  namentlich  Aber  die  Ihering's  Geist  III  §.  61  sieh  den 
Bericht  bei  Windscheid  1.  c.  —  Insonderheit  kann  hier  nicht  die  Rede 
sein  Yom  Miteigenthum ,  wohin  die  Ihering'sche  Auffassung  mit  Nodi- 
wendigkeit  fEkhrt;  die  Sachen,  welche  im  Eigenthum  der  Gorpora;don 
stehen,  sind  nicht  Miteigenthum  der  Mitglieder,  sondern  eben  ans- 
Bchliessliches ,  Alleineigenthum  der  Corporation«  üeber  die  wichtigen 
Oonsequenzen,  welche  sich  aus  diesem  Satz  ei^eben,  vgl.  namentlich 
Vangerow  §.  54,  S.  95,  96. 

')  „Si  .  .  .  uniYersitas  ad  agendum  det  actorem,  non  erit  dicendom,  quasi 
a  pluribus  datum  sie  haberi;  hie  enim  pro  .  .  .  uniyersitate  interrenity 
non  pro  singuHs^  1.  2.  D.  8,  4  Ulp. 

")  In  dem  Satz  dagegen,  dass  die  Mitglieder  der  Corporation  zur  (3orpo- 
ration  in  besonderen  Bechtsyerhältnissen  stehen  können  (dass  sie  x.  B. 
Dienstbarkeiten  an  Sachen  der  Corporation  haben  kOnnen,  dass  jswis^^en 
der  Corporation  und  ihren  Mitgliedern  SchuldYerhSltnisse  bestehen, 
Processe  geführt  werden  können)  vermag  ich  weder  den  Ausdruck  der 
„selbständigen  Existenz^  der  Corporation,  wie  diess  öfters  geschieht, 
noch  aber  Etwas,  was  „mit  dem  Begriff  der  juristischen  Person**  bloss 
„vertraglich"  wÄre  (so  Windscheid  §.  58,  Text  zur  Anm.  4:  „Von  der 
anderen  Seite  ist  es  .  .  .  wohl  verträglich  .  .  /),  zu  sehen. 

*)  L.  7.  §.  2.  D.  8,  4  Ulp.:  „In  decurionibus  vel  aliis  universitatibos  nihil 
refert,  utrum  omnes  iidem  maneant,  an  pars  maneat,  vel  omnes  inunutati 
sint  .  .  .**  Vgl.  dazu  1.  76.  D.  5,  1  Alfenus. 
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zu  wohlthätigen  Zwecken",  Pemice  Labeo  S.  254.  —  Träger 
der  Rechte  war  nicht  die  „Stiftung*',  sondern  die  Gemeinde. 
Das  Stiflungsyermögen  bildete  einen  Bestandtheil  des  Ge- 
meindevermögens,  wenngleich  einen  selbständigen,  insofern 
dass  dasselbe  zu  dem  bestimmten  Zweck  zu  verwenden 
war.  —  Dieser  Satz  gilt  nicht  bloss  für  das  klassische 
Becht  der  Bömer^  wie  diess  jetzt  allgemein  angenommen 
wird  (sieh  insbesondere  Euntze  £xc.  S.  383,  Pemice  1.  c), 
aber  auch  für  das  christlichrömische  Becht.  Auch  da  waren 
die  y milden  Stiftungen"  nicht  juristische  Personen,  sie 
waren  nur  VermögeDsbestandtheile  der  „Kirche*',  die  zu 
dem  bezeichneten' Zweck  zu  verwenden  waren  (Bosshirtim 
Arch.  f.  civ.  Pr.  X  S.  322  fg.,  so  auch  Böcking  §.  66  A.  4). 
—  Das  Verhältniss  des  Stifbungsvermögens  zu  dem  son- 
stigen Vermögen  der  Person,  welcher  jenes  gehörte,  war 
bei  allen  Verschiedenheiten,  im  Ganzen  und  Grossen  ein 
analoges  zu  dem  Verhältniss  zwischen  dem  peculium  und 
dem  sonstigen  Vermögen  des  Gewalthabers. 
b)  Vgl.  dazu  Windscheid  §.  57.  A.  10.  —  Treffend  sagt  dieser : 
Das  Vermögen  muss  „in  seinem  rechtlichen  Bestände  von 
den  Ereignissen,  welche  den  jeweiligen  Inhaber  betreffen, 
unabhängig**  sein.  Daher  ist  auch  abzuweisen  die  besonders 
von  Böcking  §.  62  A.  3  vertretene  Meinung,  dass  Grund« 
stücke.  („ hauptsächlich  in  Beziehung  auf  Servitutes  rerum .  .*") 
als  juristische  Personen  erscheinen.  Der  Eigenthümer  des 
herrschenden  Grundstücks  hat  die  Dienstbarkeit  in  seinem 
Vermögen;  er  kann  über  sein  Becht  nach  Belieben  ver- 
fügen (wofern  er  nicht  daran  dadurch  gehindert  ist,  dass 
ein  Anderer  an  seinem  Grundstück  ein  Becht  hat,  vgl. 
dazu  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  450,  so  auch  im  Wesent- 
lichen Windscheid  §.  65  A.  6);  der  Umstand,  dass  die 
Dienstbarkeit  mit  dem  Grundstück  , verbunden**,  „ver- 
knüpft** ist,  bildet  für  seine  Dispositionsbefugniss  keine 
Schranke.  Beweis  des  Gesagten  insbesondere,  dass  die 
Grunddienstbarkeit  durch  Vereinigung  beider  Grundstücke 
in  Einer  Hand  erlischt:  „Servitutes  praediorum  confun- 
duntur,  si  idem  utriusque  praedii  dominus  esse  coeperit^', 
1.  1.  D.  8,  6  Gaius.  —  Die  Literatur  hinsichtlich  dieser 
Streitfrage  ist  angegeben  bei  Windscheid  1.  c. 


—  278  — 

o)  Die  in  der  Anm.  9  angeführte  Ulpianstelle  fahrt  fort :  „Sed  si 
universitas  ad  unum  rediit,  .  ,  .  stet  nomen  universitatis". 
Ueber  den  Sinn  dieser  Stelle  herrscht  noch  immer  Streit, 
Ygl.  die  Literatur  bei  Windscheid  §.  61  A.  3;  ausser  den 
bei  Windscheid  Angeführten  vgl.  für  die  hier  vertretene 
Auffassung  insbesondere  Becker  in  Ihering's  Jahrb.,  da- 
gegen wieder    Pernice,   Labeo  S.  308  und  Baron   §.  34 

—  Insbesondere  wird  die  im  Text  heryorgehobene  Gon- 
sequenz  abgelehnt.  Die  Einwände,  welche  dagegen  na- 
mentlich Brinz  (Ite  Aufl.)  S.  1147  erhebt,  erweisen  sich 
als  hinfallig.  Vorzüglich  gilt  diess  von  dem  Einwand: 
„Und  soll  der  Neueintretende  sich  selbst  aufnehmen"  ?  Nun 
von  einem  „Aufnehmen"  kann  in  solchem  Falle  allerdings 
keine  Bede  sein,  aber  von  einem  «Eintreten''.  Und  far 
dieses  Eintreten  können  doch  auch  genaue  Bestinunungen 
bestehen;  können  doch  die  Statuten  besagen,  wer  als  Mit- 
glied —  von  der  Aufnahme  abgesehen  —  zu  gelten  hat 
Gewichtiger  ist  der  andere  Einwand:  „Wie  lange  .  .  .*^ 
Denselben  beseitigt  die  Textfassung  nach  Windscheid  L  c. 

—  Nach  Brinz   bleibt   die  Corporation,   sie   besteht   fort, 
.    „wenn  auch  nur  Ein  Mitglied  übrig  ist"   (S-  1146).    Wir 

möchten  nun  fragen,  weshalb  nicht  auch  ohne  dieses  Eine 
Mitglied?  Wie  kann  speciell  Brinz  von  seinem  Standpunkt 
aus  den  obigen  Ausspruch  Ulpian's  in  diosem  Süm  deuten ; 
kann  denn  „der  Zweck "^  nicht  fortbestehen,  ungeachtet 
dessen,  dass  momentan  kein  Mitglied  der  Corporation  da 
ist?  —  „Das  Besondere  (worauf  jene  Stelle  aufinerksam 
machen  will)  liegt  nur  darin,  dass  dieser  Einzelne  jetzt 
ohne  Weiteres  im  Process  auftreten  kann  (posse  eum  con- 
venire  et  conveniri)",  Savigny  II  S.  276  A,  a. 

§.  40.  IL  Arten  der  Corporationen  ^. 

Es  gibt  Corporationen,  die  sich  überall  vorfinden,  wo 
Menschen  neben  einander  leben.  Diese  aus  dem  socialen  Leben 
von  selbst  hervorgehenden,  überall  mit  Nothwendigkeit  beste- 
henden  Körperschaften   nennen   wir    social-nothwendige 


^)  Literaturangaben  über  die  einzahlen  Arten  der  Corporationen  bei  Dans  I 
§.  90,  S.  146. 
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Körperschaften.  Im  Gegensatz')  dazu  nennen  wir  die  mehr 
oder  minder  willkürlichen,  durch  besondere  Vereinigungen  be- 
gründeten Gorporationen  —  gewillkürte. 

Zu  der  zuerst  genannten  Kategorie  yon  Gorporationen 
gehört  Yor  Allem  das  römische  Volk  *),  d.  u  das  politisch  orga- 
nisirte  Yolk^).  Dieses  ist  Person,  nicht  das  Aerar  oder  der 
spätere  Fiscus  *) ;  diese  sind  bloss  das  allerdings  nothwendige 
und  unentbehrliche  Mittel,  wodurch  ,,die  Trennung  des  Ver- 
mögens Aller  von  dem  Vermögen  der  Gesammtheit**  ermöglicht 
wird  (Pemice).  —  Sodann  die  Gemeinden*),  Städte  wie 
Dörfer ').  Die  Gemeinden,  wie  der  populus  Bomanus  sind  aber 
nicht  bloss  insofern  «gleichartig^,  dass  sie  als  öffentliche  Gor- 
porationen erscheinen,  sondern  auch  mit  Rücksicht  auf  ihre 
Organisation.  „Die  Gemeinden,  insbesondere  die  Stadtgemeinden, 


^  Weniger  passend  ist  die  Bezeichnmig  dieses  Gegensatzes  durch  den 
flblichen  Ansdmck:  öffentlicbe,  Privatcorporationen,  da  auch  manche 
gewillkürte  Genossenschaften  öfifentllche  Zwecke  Yerfolgen;  Ygl.  na- 
mentlich Unger  I  §.43,  Text  zwischen  den  Anm.  25—27,  cf.  auch 
Zitelmann  Jurist.  Personen  §.  89. 

*)  üeber  das  römische  Volk  als  PriTatreehtssubject  sieh  die  eingehenden 
und  sachgemässen  AasfQhnmgen  bei  Pernice,  Labeo  S.  263  fg.  Gegen 
die  Auffassung  Ihering's  insbesondere,  sieh  Pemice  S.  267  fg. 

*)  „Der  populus  im  Bechtssinn  ist  .  .  .  niemals  die  einfache  Summe  der 
jeweiligen  Bürger,  auch  nicht  die  ideeUe  Einheit  der  jetzigen,  früheren 
und  künftigen  Generationen,  sondern  er  ist  das  politisch  organisirte 
Volk",  Pemice  S.  266. 

B)  Ygl.  dazu  Pemice  S.  265,  266.  —  Nicht  entgegen  steht  1.  1.  G.  4,  81; 
die  Bestinmiung  dieser  lex  beruht  auf  rein  administrativen  Bück- 
sichten  (»  .  .  .  atque  hoc  ins  propter  confusionem  diyersorum  officiorum 
tenaciter  servandum  est  .  .  .^),  sieh  auch  Windscheid  §.  68,  A.  2*.  — 
Ueber  die  in's  öffentliche  Becht  gehörende  Entwickelung  des  Fiscus, 
▼gl.  Euntze  Curs.  besonders  §§.  280  und  403  gegen  Ende. 

")  Ueber  die  Stadtgemeinden  als  Privatrechtssubjecte,  sieh  Pemice  S.  277  fg. 
—  Der  gewöhnlichste  Ausdrack  für  die  Stadtgemiinden  ist:  mnnicipes; 
der  Ausdruck  wird  selbst  da  angewendet,  wo  die  Stadt  im  Gegensatz 
zu  den  einzelnen  Bürgem  bezeichnet  werden  soll,  Savigny  n  S.  249 
A.  c.  Damit  widerlegt  sich  die  von  Ihering,  Geist  DI  §.  61,  wohl  da- 
durch, dass  die  Corporation  „mit  dem  Namen  der  Einzelnen^,  be- 
zeichnet wird  (ygl.  Ihering  1.  c.  A.  468)  yeranlasste  Behauptung, 
„nicht  die  juristische  Person  als  solche,  sondern  die  einzelnen  Mit- 
glieder sind  die  wahren  Bechtssubjecte^.  —  Auch  die  Dorfgemeinden, 
Tid  sind  Privatrechtssubjecte;  in  priyatrechtlicher  Beziehong  waren  sie 
selbständig,  wenngleich  sie  in  politischer  Hinsicht  zu  einer  Stadt- 
gemeinde gehörten,  Sayigny  n  S.  250,  251,  Puchta  Inst  §.  191. 
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bilden  ein  Yollkommenes  Gegenstück  zur  römischen  Verfassung' ; 
wie  der  populus  haben  sie  ihre  Kasse  mit  Buchführung^  sowie 
Beamte,  welche  ihr  Vermögen  verwalten  (Pernice). 

Neben  diesen  Körperschaften  gab  es  auch  andere,  deren 
Bestand  auf  besonderer  Vereinigung  beruht,  und  die  man 
daher  treffend  gewillkürte  Körperschaften  nennt.  —  Inner- 
halb dieser  gibt  es  Körperschaften,  welche  durch  ihre  Zwecke 
mit  den  zuvor  besprochenen  in  näherem  oder  entfernterem 
Zusammenhang  stehen.  Mit  den  staatlichen  Zwecken  standen 
im  Zusammenhang  insbesondere:  a)  die  Priesterschaften  "), 
seit  der  christlichen  Kaiserzeit  die  christlichen  Kirchen  *) ; 
b)  die  sog.  societates  publicanorum  (socii  vectigalium  publi- 
corum)  a).  —  Bei  anderen  Körperschaften  ist  der  Zusammen- 
hang mit  staatlichen  Zwecken  minder  sicher  ^^):  so  bei  den 
Beamtenvereinen  (insbesondere  die  decuriae  scribarumj,  bei 
den  späteren  Municipalsenaten  (curiae,  decuriones)  und  Legions- 
körpem.  In  noch  geringerem  Grad  ist  ein  Zusammenhang  mit 
staatlichen  Zwecken  erkennbar  bei  den  verschiedenen  Hand- 
werkerzünften *'),  so  wie  bei  den  Gesellschaften  zum  Betrieb 
von  Berg-  und  Salzwerken  '').  Als  Gorporationen  erscheinen 
auch  „gesellige^  Vereine,  die  nicht  selten  zu  Mittelpunkten 
politischer  Factionen  wurden  '*)   und  ünterstützungsvereine  '*). 

"*)  Ausser  den  nn  Text  bezeichneten  Gorporationen  gehörten  bieher  froher 
die  cariae  und  gentes,  Puchta  Inst.  §.  191;  in  späterer  Zeit  wieder 
ganze  Provinzen,  Sayigny  II  S.  251. 

")  Puchta,  Instit.  §.  191  Z.  8;  vgl.  dazu  Pernice,  Labeo  S.  255  %. 

^)  Vgl.  insbesondere  Böcking  §.  66,  cl  auch  §.  61. 

'°)  Die  Meinungen  in  dieser  Beziehung  sind  sehr  verschieden.  Während, 
um  ein  Beispiel  zu  nehmen,  von  den  Handwerkerzünften  Pernice  S.  290 
sagt,  dass  „sie  jedenfalls  staatlichen  Zwecken  dienten'',  bringt  sie 
Puchta  1.  c.  Z.  4  nur  in  „eine  entferntere  Beziehung  auf  den  Staat*; 
dagegen  sagt  (wohl  auch  von  ihnen)  mit  Recht  Kuntze  Gurs.  §.  403, 
dass  sie  ^keine  «unmittelbare  Bedeutung  für  Staat  und  Gemeinde**  hatten, 
so  auch  Savigny  n  S.  255  A.  g. 

"}  Neben  den  „uralten  Handwerkerinnungen."  kamen  noch  andere  auf^  so 
die  Bäckerzunft,  Savigny  II  S.  254,  Pernice  S.  800  und  301.  —  „Gorpo- 
rationsrechte  hatten  alle  diese  Innungen  jedoch  bloss  für  die  Stadt 
Rom  .  .  .",  Pernice  S.  301,  A.  40  und  41. 

^*)  Societates  aurifodinarum,  argentifodinarum ,  saünarum.  —  Nach  Gohn 
wären  diese  von  den  societates  publicanorum  nicht  zu  unterscheiden. 

'*)  Savigny  II  S  255  fg.  —  Die  Literatur  über  die  politischen  Glnbs  der 
Römer  verzeichnet  Rein  S.  167  A.  2. 

^^)  Hieher  gehören  namentlich  die  coUegia  fnneraticia,  vgL  über  diese 
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Wenn  aach  die  im  Vorstehenden  genannten,  gewillkürten 
Körperschaften  nur  zum  Theil  an  erster  Stelle  ökonomische 
Zwecke  yerfolgen,  d.  i.  dass  sie  zu  Erwerbszwecken  gegründet 
werden^  so  haben  doch  auch  die  anderen  eine  gemeinschaftliche 
Kasse  zur  Bestreitung  der  Gesellschaftsaufgaben  (Pernice). 
Alle  Gorporationen  kommen  gerade  von  dieser  ökonomischen 
Seite  im  Privatrecht  in  Betracht. 

Ist  schon  hinsichtlich  mancher  im  Vorstehenden  genannter 
Gorporationen  zweifelhaft,  ob  sie  Gorporationen ,  juristische 
Personen  waren^  —  so  ist  bei  der  Beschaffenheit  unserer  Quellen 
noch  weniger  Wimder  zu  nehmen^  dass  der  Grad  der  Bechts- 
fähigkeit  der  einzelnen  Gorporationen  sich  nicht  genau  bestimmen 
lasst.  Bestimmt  wissen  wir  nur^  dass  nicht  die  Rechtsfähigkeit 
aller  Gorporationen  die  gleiche  war.  Von  grösserer  Tragweite 
ist  insbesondere  der  Unterschied,  der  zwischen  den  einzelnen 
Gorporationen  mit  Bücksicht  auf  die  Erbfähigkeit  galt;  gerade 
aber  auch  in  dieser  Beziehung  ist  unsere  Kenntniss  lücken- 
haft »»). 


Mommsen  de  coUeg.  et  spd.  Rom.  S.  92  fg.  und  Zeitschr.  f.  gesch. 
Rechtsw.  XV  S.  357  fg.,  auch  Cohn  S.  135  fg.  —  Als  Sterbegüden  be- 
zeichnet Mommsen  in  der  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtsw.  XV,  1.  c.  die 
collegia  tenuiorum,  so  auch  Rudorff  zu  Puchta's  Inst  §.  191  A.  1; 
zweifelnd  Rein  S.  166,  167;  dagegen  aber  neuestens  Cohn  S.  100  fg., 
bei  Besprechung  der  Marcian'schen  Fragmente  (1.  1.  pr.  und  1.  3.  §.  2. 
D.  47,  22)  bezieht  er  die  tenuiores  auf  die  collegia  militum  S.  109,  — 
S.  118  sagt  jedoch  Cohn ,  „dass  Justinian,  wenn  er,  wie  zu  vermuthen 
ist,  Oberhaupt  einen  Gedanken  bei  der  Anfioiahme  dieser  Stelle  gehabt 
hat,  unter  den  collegia  tenuiorum  nicht  Militärvereine ,  sondern  Ver- 
bindungen für  ärmere  Leute  verstanden  hat  und  verstanden  wissen 
wollte",  vgl.  aber  auch  damit  S.  119  A.  281 
^'}  ursprünglich  hatten  die  juristischen  Personen  Überhaupl^  keine  Erb- 
föhigkeit.  Als  Regel  galt  diess  noch  zu  Ulpians  Zeiten.  Ausnahmen 
hievon  bezeichnet  Ulp.  XXII,  5  (sieh  dazu  Vangerow  n  g.  429  A.  3. 
Z.  3),  und  XXn,  6  (vgl.  dazu  insbesondere  Pernice,  Labeo  S.  261  fg.). 

—  Erbfähigkeit  fQr  den  populus  Romanus  nimmt  an  Pernice  S.  264, 
265.  —  Die  Erbfähigkeit  der  Stadtgemeinden  spricht  aus  Leo  1.  12. 
C.  6,  24  (dass  diess  »erst**  durch  Leo  geschehen  sei,  bekämpft  mit 
guten  Gründen  Binding  in  RudorflTs  Zeitschr.  f.  R.  G.  VIII  S.  299  fg.) ; 
die  Erbfähigkeit  der  Kirchen  Constantin  1.  1  C.  1,  2.  —  Bei  den  ge- 
willkürten Körperschaften  hing  die  Erbfähigkeit  von  einem  besonderen 
Privilegium  ab,  1.  8  C.  6,  24;  sieh  dazu  Vangerow  1.  c.  Windscheid 
§.  535  A.  15  und  die  beachtenswerthen  Erwägungen  bei  Pernice  S.  307. 

—  Zum  Ganzen  vgl.  Brinz,  erste  Aufl.  S.  1086  fg. 
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a)  Die  PublicanengesellBchaften  waren  ureprünglich  Socie- 
täten;  erst  später  („wann  .  .  .  wissen  wir  nicht^)  worden 
sie  als  Corporationen  anerkannt,  Pemice  S.  295,  296.  — 
Die  Frage,  ob  Publicanengesellschaften  —  Corporationen 
waren,  ist  eine  überaus  bestrittene,  und  wohl  kaum  in 
befriedigender  Weise  zu  lösen  (cf.  auch  Ck)hn  S.  184).  Granz 
unhaltbar  ist  die  Construction,  sie  seien  „nach  innen" 
Societaten,  „nach  aussen"  juristische  Personen;  denn  für 
das  Verhältniss  „nach  innen^  gelten  nicht  die  gewöhnlichen 
Societatsgrundsätze  (vgl.  statt  AUer  Pemice  S.  297,  298). 
—  Einen  eigenthümlichen  Standpunkt  nimmt  Brinz  ein; 
er  negirt  nicht  ihre  Corporationsqualität  S.  1010,  1011;  er 
behauptet  allein,  dass  das  Vermögen  (genauer:  Betriebs* 
capital  und  Ertrag"  S.  1038)  der  societates  p.  y.  nicht 
Corporationsyermögen,  sondern  Vermögen  der  Einzelnen 
sei ;  dabei  gibt  er  wieder  die  Möglichkeit  eines  besonderen 
«^Gorporationsyermögens^  („Häuser,  Einrichtungen,  Fonds  •• " 
S.  1011,  1012)  zu.  Dasselbe  gelte  auch  rücksichtlich  der 
im  Text  zu  Anm.  12  genannten  societates  (sowie  bezüglich 
unserer  Actiengesellschaften,  S.  1013).  Die  Brinz'sche  Auf- 
fassung leidet  an  der  Schwäche,  dass  sie  für  die  Ab- 
grenzung dieser  angeblich  yerschiedenen  Vermögensmassen 
keine  Grundlage  gewährt.  Von  Häusern,  Einrichtungen, 
Fonden  sagt  Brinz,  dass  sie  möglicherweise  Corpo- 
rationsyermögen waren.  Nehmen  wir  nun  diess  an,  so  ist 
m.  E.  überhaupt  rücksichtlich  des  Betriebscapitals  so  wie 
des  Ertrags,  so  lange  die  Theilung  desselben  nicht  erfolgt, 
zu  sagen,  dass  sie  Corporationsyermögen  sind.  In  der 
Weise,  wie  Brinz  die  Frage  behandelt,  ist  keine  Lösung, 
nur  eine  Verwickelung  zu  erzielen«  M.  E.  erregt  Bedenken, 
ob  die  Publicanengesellschaften  —  Corporationen  waren, 
nicht  die  Bezeichnung  der  Geschäftsantheile  als  «partes'*, 
sondern  die  Gestattung  der  Theilungsklage  1.  65  §.  15.  D. 
17,  2  Paulus;  dieses  Bedenken  wird  aber  wohl  durch  die 
Stelle  selbst  beseitigt.  —  Es  besteht  da  m.  E.  ein  ähnliches 
Verhältniss  wie  bei  der  dos.  Wie  die  dos  Vermögen  des 
Manns  ist,  so  lange,  sie  aus  diesem  nicht  ausgeschieden 
wird^  so  sind  Betriebscapital  und  Ertrag  Vermögen  der 
Corporation,  so  lange  die  Theilung  nicht  erfolgt  ist. 
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Windscbeid  §.  58  zu  Amn.  7  begütigt  aich  mit  der  Auf- 
stellang  des  Satzes:  ,68  liegen  in  diesem  Falle  besonders 
geeigenscbaftete  Gorporationen  Tor,  aber  der  Begriff  der 
Corporation  ist  nicbt  alterirt**. 

Abweichende  Ansichten  über  die  Publicanengesellschaften 
überhaupt  entwickelt  Gohn  S.  155  fg. 

§.  4L    III.  Entstehung  und  Ende    der  juristischen 
Personen.   —   Schicksal  des  Vermögens  nach   der 

Beendigung  der  Corp.oration. 

Die  Erörterung  der  Frage,  wie  die  social-nothwendigen 
Gorporationen  entstehen^  gehört  dem  öffentlichen  Recht  an. 

Hier  kann  nur  von  der  Entstehung  und  Beendigung  der 
gewillkürten  Körperschaften  die  Bede  sein. 

Was  zunächst  die  Entstehung  der  Gorporationen  anbelangt, 
so  lässt  die  Frage  ^  welche  Zahl  von  physischen  Personen  er- 
forderlich sei,  dass  durch  die  Vereinigung  derselben  eine  Gor- 
poration  entstehe,  keine  allgemeine  Antwort  zu  ')•  -^  Nach  der 
Gesetzgebung  der  Eaiserzeit  hatte  die  Entstehung  der  meisten 
gewillkürten  Gorporationen  einen  besonderen  Act  der  Staats- 
gewalt zur  Voraussetzung*).  —  Bei  allen  aber,  mag  die  Ent- 
stehung derselben  eine  besondere  Goncession  zur  Voraussetzung 
gehabt  haben  oder  nicht,  liegt  der  Grund  ihrer  Persönlichkeit 
im  Recht  a). 

Wie  der  Grund  der  Persönlichkeit  der  Gorporationen  im 
Recht  liegt,  so  kann  ihnen  die  Gorporationseigenschaft,  d.  i. 


')  Von  der  1.  85  D.  Y.  S.  (tres  facere  colleginm)  bemerkt  Windscheid 
§.  60  A.  6:  „diese  Stelle  wül  mehr  einen  Anhalt  für  die  richterliche 
BeurtheUung,  als  eine  absolute  Vorschrift  geben^.  Vgl.  auch  Arndts 
§.  44,  Anm.  2. 

*)  Ueber  die  lex  Julia  sieh  neuestens  Pemice  Labeo  S.  299  %.,  namentlich 
S.  303;  auf  die  Erwerbsgesellschaften  hatte  die  lex  Julia  keine  An- 
wendung, Pemice  S.  299,  306  Z.  21,  Puchta  P.  §.  28  A.  o,  Brinz 
S.  1066.  Das  julische  Gesetz  bezog  sich  wohl  bloss  auf  Rom ,  wurde 
aber  später  auf  Italien  und  die  Provinzen  ausgedehnt,  Pemice  S.  300 
und  Cohn  S.  83.  —  Für  die  Genehmigung  „in  jedem  besonderen  Fall** 
spricht  sich  Pernice  S.  304  aus,  vgl.  aber  damit  S.  302,  Z.  16.  Nur 
„die  corporatiye  Einigung  der  Begräbnissgenossenschaften"  sei  „wahr- 
scheinlich durch  einen  Senatsschluss  der  ersten  Eaiserzeit  allgemein 
gestattet  werden*",  Pemice  S.  305;  diese  gewöhnliche  Annahme  wird 
aber  neuerdings  wieder  von  Cohn  S.  147  (cf.  S.  86,  87)  bestritten. 
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ihre  Rechtsfähigkeit  durch  die  Staatsgewalt  entzogen  werden  *)• 
—  Die  Corporation  nimmt  auch  ihr  Ende  durch  den  Wegfall 
aller  Mitglieder,  sei  es  durch  Aussterben  oder  Austritt,  unter 
der  Voraussetzung,  dass  der  Zweck,  zu  welchem  die  Corporation 
begründet  wurde,  nicht  fortdauert  oder  dass  die  Aussicht,  es 
werden  sich  für  die  Verfolgung  desselben  neue  Mitglieder  finden, 
abgeschnitten  oder  in  unberechenbare  Ferne  gerückt  ist  *)  &)« 
Ueber  die  wichtige  Frage,  was  mit  dem  .Vermögen  der 
Corporation  nach  ihrer  Beendigung  zu  geschehen  hat,  geben 
unsere  Quellen  keine  Auskunft;  einzelne  Stellen,  die  dabei  in 
Betracht  kommen  können,  gewähren  m.  E.  keine  genügende 
Grundlage  für  die  Beantwortung  dieser  Frage '). 

ä)  Sieh  §.  21  4.  b  und  e;  Windscheid  §.  60  A.  2  und  3  (dieser 
sagt  im  Text:  „die  Rechtsföhigkeit  eines  jeden  Subjects 
setzt  Anerkennung  durch  die  Rechtsordnung  yoraus").  — 
Wofern  die  Entstehung  der  Corporation  von  einer  beson* 
deren  Goncession  abhing,  ist  zu  sagen,  dass  in  dieser  Gon- 
cession  der  Grund  ihrer  Persönlichkeit  liegt;  eine  Personen- 
yereinigung  ohne  Goncession,  wo  diese  nothwendig  ist,  ist 
eben  keine  Corporation  (vgl.  Böcking  §.63  A.  6;  —  un- 
richtig und  widersprechend  Arndts  §.   44  a.   E.).    Wenn 


>)  So  auch  Pemice  S.  809.  -^  Unverständlich  ist  mir  die  Bemerkong 
Windscheid's  §.61  A.  1 :  man  dürfe  nicht  sagen,  „dass  die  Corporation 
durch  staatliche  Entziehung  der  juristischen  Persönlichkeit  ihre  End- 
Schaft  erreiche''.  Ist  etwa  „die  Personenvereinigung,  welcher  die  poli- 
zeiliche Genehmigung**  (der  Ausdruck  ist  wohl  nicht  treffend,  denn 
nicht  jede  Corporation  bedarf  der  Genehmigung  zu  ihrer  Entstehung) 
entzogen  wird,  noch  immer  Corporation,  juristische  Person?  Wie  die 
nicht  concessionirte  Personenvereinigung,  wo  eine  Concession  noth- 
wendig ist,  keine  Corporation  ist,  so  hört  jede  Personen  Vereinigung 
'dadurch,  dass  sie  durch  die  Staatsgewalt  angehoben  wird,  auf  Corpo- 
ration zu  sein.  —  Hier  äussert  sich  zwar  Arndts  §.  45  richtig,  aber 
im  Widerspruch  mit  dem  im  §.  44  a.  E.  Gesagten. 

*)  Vgl.  hierüber  §.  89  A.  c.  —  Eine  ähnliche  Streitfrage  besteht  auch 
rücksichtlich  der  Stiftungen,  ob  diese  mit  dem  Wegfall  ihres  Ver- 
mögens „ohne  Weiteres**  erlöschen;  vgl.  namentlich  einerseits  Wind- 
scheid §.  61  A.  4,  anderseits  Brinz  S.  1187—1189,  —  den  hier  ein- 
genommenen Standpunkt  (Becker's  und  Windscheid's)  vertritt  auch 
Becker  S.  105  fg.,  insbesondere  S.  107,  109. 

^)  Einen  sehr  beachtenswerthen  Versuch  gibt  Brinz  S.  1141  ^.,  sieh 
auch  S.  1189,  1140.  —  Vgl.  übrigens  auch  Windscheid  §.  62,  Pemice 
S.  808,  809,  Cohn  S.  94—96. 
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Brinz  dagegen  einwendet:  «die  Vermögensfähigkeit  yerstimd 
sich,  wofern  nur  die  Corporation  überhaupt  zu  Kecbt  be* 
stund,  Yon  selbst **  (S.  1063,  ähnlich  Pemice  S.  303,  304, 
Baron  Fand.  §.  31),  so  ist  der  £inwand  m.  E.  unbegründet. 
War  die  Concession  eine  Voraussetzung  „für  die  Gründung 
der  Corporation^,  so  war  sie  damit  von  selbst  eine  Voraus- 
setzung ihrer  Rechtsfähigkeit.  Dass  man  die  Vermögens- 
fähigkeit «als  Eigenschaft  der  Corporation  dachte"",  ist 
richtig;  Beides  hängt  mit  einander  innig  zusammen;  eben 
deshalb  muss  auch  in  der  Concession  der  Grund  der  Ver- 

*  mögensfähigkeit  der  Corporation  gesucht  werden,  wenngleich 
die  besondere  Concession  nicht  ausdrücklich  in  jedem  ein- 
zelnen Fall  den  Grad  der  Vermögensfähigkeit  der  (con- 
cessionirten)  Corporation  ausspricht.  Die  Concession  sagt 
(ausdrücklich  oder  stillschweigend)  aus,  dass  dieser  Per- 
sonenverein  als  Corporation  zu  gelten  hat;  damit  ist  aus- 
gesagt, dass  diesem  Personenverein  die  Vermögensfähigkeit 
Yon  Corporationen ^  die  mit  ihm  gleichartig  sind,  zusteht. 

5)  Ausser  diesen  Endigungsgründen  der  Corporationen  werden 
noch  andere,  allerdings  nicht  allgemein,  genannt,  so  ins- 
besondere abgesehen  von  dem  bei  Windscheid  §.61  Z.  1,  a 
angeführten  (welcher  Fall  wohl  rücksichtlich  keiner  der 
im  römischen  Becht  Yorkonmienden  Corporationen  zutrifft) 
ein  «giltiger  Auflösungsbeschluss^.  Da  ist  nun  zunächst 
fraglich  und  bestritten,  ob  durch  einen  Auttösungsbeschluss 
der  Mitglieder  überhaupt  die  Corporation  aufhört.  —  Die 
Möglichkeit  der  Aufhebung  von  Corporationen  durch  Auf- 
lösungsbeschluss  leugnet  insbesondere  Puchta  Fand.  §.  28 
a.  E,  (so  auch  Savigny  II  S.  279,  341,  —  und  Andere,  vgl. 
die  Literatur  bei  Unger  §.43,  A.  64).  Wenn  Windscheid 
§.  61  A.  2  die  Bemerkung  Puchta's  dadurch  abzuwenden 
meint,  „der  Inhalt  eines  solchen  Beschlusses  ist  nicht,  dass 
die  Corporation  aufhören  wolle,  Rechtssubject  zu  sein, 
sondern  die  Corporationsmitglieder  beschliessen,  auseinander- 
zugehen'', —  so  ist  dann  der  „Auflösungsbeschluss''  kein 
Grund  des  Wegfalls  der  „Personenyereinigung" ,  der  Cor- 
poration, dann  fällt  er  unter  den  im  Text  zu  Anm.  4  ge- 
nannten Endigungsgrund  (bei  Windscheid  §.  61,  lit.  c: 
„Austreten  sämmtlicher  Mitglieder*"),  dann  hört  aber  nicht 
ohne    Weiteres   durch   den   ^gütigen  Auflösungsbeschluss'* 
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die  Corporation  auf^  sondern  nnter  den  bei  Windscheid 
§.  61  zu  Anm.  3  genannten  Voraussetzungen.  —  Diejenigen 
aber,  die  diess  zugeben,  sind  wieder  sehr  yerschiedener 
Ansicht  darüber^  wann  der  Auflösungsbeschluss  ein  „gü- 
tiger" sei,  vgl.  darüber  namentlich  Brinz  S.  1147,  1148. 
Mit  Becht  tritt  Brinz  gegen  das  Erfordemiss  der  pStimmen- 
einhelligkeit^  auf,  das  nach  Windscheid  §.  61  A.  2  ,,sich 
von  selbst''  verstehen  soll.  Allerdings  mit  einem  Argument, 
das  wir  nicht  billigen  können,  das  ebenso  gut  wie  die  Be- 
hauptung Windscheid's  eine  petitio  principii  ist;  „allein 
wenn  einmal  angenommen  ist,  dass  die  Macht  der  Auf- 
hebung bei  der  Majorität  liegt,  dann  kann  u.  s.  w.^  Gerade 
darum  handelt  es  sich,  ob  die  Macht  der  Aufhebung  bei 
der  Majorität  liegt!  Darüber  aber  können,  wie  überhaupt 
über  die  Frage,  ob  durch  einen  Auflösungsbeschluss  die 
Corporation  aufhört,  in  Ermangelung  von  Rechtsvorschriften 
m.  E.  nur  die  Statuten  derselben  entscheiden  (vgl.  auch 
Böcking  §.  63  A.  7) ;  —  aus  diesen  wird  sich  auch  ergeben, 
ob  der  Auflösungsbeschluss  einer  Staatsgenehmigung  bedarf; 
wo  hierüber  die  Statuten  keine  Bestimmung  enthalten,  wird 
man  kraft  des  dem  Staate  zustehenden  „Oberaufsichtsrechts" 
eine  Genehmigung  des  Auflösungsbeschlusses  seitens  der 
Staatsgewalt  nicht  leugnen  dürfen  (cf.  jedoch  Brinz,  2.  Aufll. 
§.  85,  Z.  3). 

Die  vorstehenden  Bemerkungen  haben  nicht  den  Zweck, 
etwa  die  Meinung  zu  vertreten,  dass  der  Auflösungsbeschluss 
kein  (wahrer^  selbständiger)  Endigungsgrund  von  Gorpo- 
rationen  sein  könne,  —  sie  haben  bloss  den  Zweck,  die 
Unhaltbarkeit  der  nach  der  einen  oder  anderen  Eichtung 
vorkommenden  Ausführungen  bei  unseren  Juristen  dax- 
zuthun.  Die  Meinung,  welche  ich  über  diese  Frage  habe, 
für  die  mir  jedoch  keine  Entscheidung  der  Quellen  zu  Ge- 
bote steht,  daher  ich  sie  auch  nicht  in  den  Text  aufnehme, 
ist  am  Schluss  des  letzten  Absatzes  angedeutet. 

Ganz  vnllkürlich  und  principlos  ist  die  Ausfuhrung  bei 
Arndts  §.  45  nach  Anm.  2;  diesem  folgt  übrigens  im  We- 
sentlichen auch  Pernice  S.  308,  309. 
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§.  42.   IV.  Vertretung  juristischer  Personen. 

Da  die  juristische  Person  (die  Corporation)  eine  willens-, 
daher  handlungsunfähige  Person  ist,  so  bedarf  sie  einer  Ver- 
tretung ^}.  Wem  diese  Vertretung  zusteht,  darüber  entscheidet 
die  Verfassung  (die  Verwaltungsorganisation)  der  Corporation. 
—  Von  der  Verfassung  der  Corporation  hängt  es  namentlich 
ab^  ob  für  die  Vertretung  derselben  besondere  Beschluss- 
und  Execativorgane  bestehen.  Diess  gilt  nicht  bloss  vom  Staat 
und  den  Gemeinden^  sondern  auch  von  den  meisten  gewillkürten 
Genossenschaften ;  den  CoUegien  insbesondere,  deren  „ Ver- 
fassung ein  treues  Abbild  der  Staatsverfassung  war"  ').  Dabei 
gab  es  aUerdings  aber  auch  Corporationen ,  die  keine  beson- 
dere Vertretung,  keine  besonderen  Beschluss-,  nach  Umstanden 
auch  keine  besonderen  Executivorgane  hatten ') ;  bei  diesen 
stand  die  Vertretung  ihren  Mitgliedern  zu. 

Da  die  Beschlussorgane,  gleichviel  ob  diese  die  Corpo- 
rationsglieder  sind  oder  von  ihnen  unterschiedene  Personen,  in 
einer  Mehrheit  von  Personen  zu  bestehen  pflegen,  so  wirft  sich 
die  Frage  auf,  was  zur  Giltigkeit  eines  Beschlusses  nothwendig 
sei.  Diese  Frage  löst  sich  in  die  zwei  Fragen  auf,  wie  viele 
von  ihnen  anwesend  sein  müssen  (welche  Zahl  zur  Beschluss- 
fahigkeit  erforderlich  sei)  und  welches  Stimmenverhältniss  noth- 
wendig ist,  dass  der  gefasste  Beschluss  giltig  sei.  Auch  darüber 
war  aus  der  Verfassung  beziehungsweise  den  Statuten  der  Cor- 
poration die  Antwort  zu  holen;  war  doch  den  Collegien  schon 
durch  die  Zwölftafelgesetzgebung  die   » Autonomie^  gewährt^). 


')  Ueber  die  Vertretung^  juristischer  Personen,  namentlich  ttber  die 
Scheidung  derselben  in  eine  rechtliche  und  Ökonomische  (dass  der 
Möglichkeit  dieser  Scheidung  in  emzelnen  St&dteverfassungen  „Raum 
zu  geben"  sei,  1.  3.  D.  3,  4;  Brinz  S.  1117),  und  über  die  Unter- 
scheidung „eines  berathenden  und  beschliessenden  Elements  von  einem 
vollziehenden^  sowie  die  Scheidung  der  vertretenden  Organe  hiemach, 
vgl.  Brinz  S.  1114  fg.  —  Bezflglich  der  „Verwaltungsgesetze",  sieh 
Brinz  S.  1101  fg. 

^)  Rudorff  in  der  Zeitschr.  f.  Rechtsg.  XV  S.  210,  Vetnice  S.  291,  292. 

')  Die  Behauptung:  „sog.  universitates  inordinatae  sind  dem  römischen 
Recht  g&nzlich  unbekannt"  (Pemice  S.  292),  ist  wohl  nicht  zu  billigen. 
Derselben  widerspricht  die  schon  bei  anderer  Gelegenheit  besprochene 
1,  7.  §.  2.  D.  3,  4. 

*)  1.  4.  D.  47,  22;  vgl.  namentlich  Böcking  §.  63,  A.  10. 
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In  unseren  Quellen  finden  sich  keine  allgemeinen  Sätze  *)  über 
die  Voraussetzungen  der  Giltigkeit  eines  Beschlusses  der  Ver- 
tretungsorgane von  Corporationen,  nur  Bestimmungen  über  die 
Giltigkßit  der  Decurionatsbeschlüsse  a). 

Dass  die  Corporation  keine  Delicto  begehen  kann,  ist 
selbstverständlich y  —  ist  sie  doch  eine  willens-,  handlungs- 
unfähige Persona).  Diess  schliesst  keineswegs  aus  die  civil- 
rechtliche  •)  Haftung  der  Corporation  für  Delicto,  welche  durch 
ihre  Vertretungsorgane  begangen  worden  sind.  Fraglich  ist  dabei, 
ob.  die  Corporation  für  Delicto,  welche  durch  ihre  Vertretungs- 
organe begangen  worden  sind,  bloss  insofern  haftet  als  sie  be- 
reichert ist,  also  nicht  weiter  als  ex  re^),  oder  über  diese 
Grenze  hinaus  c).  Wenngleich  für's  römische  Becht,  soweit  ich 
sehe,  allgemein  die  Haftung  bloss  mit  der  angedeuteten  Be- 
schränkung angenommen  wird,  so  ist  doch  wenigstens  rück« 
sichtlich  einer  Kategorie  von  Corporationen  eine  Haftung  über 
diese  Grenze  hinaus  ausdrücklich  in  den  Quellen  ausgesprochen  ^. 


a)  Zur  Giltigkeit  eines  Beschlusses  des  ordo  decurionum  als 
„der  repräsentativen  Versammlung  der  Stadtgemeinde*' 
(Savigny  S.  336)  war  mindestens  die  Anwesenheit  von  % 
seiner  Mitglieder  nothwendig;  bei  Meinungsverschiedenheiten 


^)  Pemice  S.  292  bringt  diese  in  Zasammenhang  mit  der  im  Text  znr 
A^m.  4  hervorgehobenen  Autonomie  der  „Gollegien*'.  Es  mag  dahin- 
gestellt bleiben,  ob  darin  der  Grund,  dass  unsere  Quellen  über  die 
vorliegende  Frage  keine  „allgemeinen  Sätze**  enthalten,  liegt 

*)  Unrichtig  ist,  wenn  Windscheid  an  den  in  der  Anm.  b  besprochenen 
Satz  die  Bemerkung  anknüpft,  „wenn  die  zur  Vertretung  einer  juri- 
stischen Person  an  und  für  sich  Befugten,  wenngleich  in  ihrer  Eigen- 
schaft als  Vertreter,  ein  Delict  begehen,  so  haben  sie  nicht  das  Recht, 
die  Verantwortung  fCkr  die  von  ihnen  begangene  That  auf  die  juristische 
Person  abzuwerfen**,  —  wenn  er  dabei,  woran  nicht  zu  zweifeln  ist, 
an  die  civilrechtliche  „Verantwortung^  gedacht  hat 

"*)  So  allgemein;  vgl.  z.  B.  Savigny  11  8.  318  fg.,  Brinz  P.  a  1132. 

^)  Ueber  jene  Grenze,  blosse  Haftung  ex  re,  geht  die  Haftung  der  Publi- 
canengesellschaften  so  wie  der  Gesellschaften  zum  Betrieb  von  Beig- 
und  Salzwerken,  für  Delicte,  welche  durch  ihre  Organe  bei  Ausflbung 
ihres  Geschäfts  begangen  werden;  aUerdings  haften  auch  diese  nicht 
unbeschränkt,  sondern  mit  dem  Recht  zur  Herausgabe  de^enigen,  durch 
wen  das  Delict  begangen  wurde  (Vgl.  Dig.  39,  tit  4;  wo  ttbrigena  nicht 
bloss  von  Publicaneng  es  eil  Schäften,  sondern  auch  von  Einzel- 
Pächtern  die  Rede  ist,  sowie  nicht  bloss  von  ihrer  Haftung,  sondera 
auch  von  vcrsohiedenen  anderen  Dingen). 
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entschied  die  Stiinmenmehrheit  der  Anwesenden,  Sayigny 
S.  327,  328  Anm.  o— e,  Windscheid  §.  69,  A.  4.  —  Diese 
Grandsätze  hat  man  vor  Savigny  auf  Corporationen  über- 
haupt anwenden  wollen,  wohl  unter  der  Voraussetzung,  dass 
deren  Statuten  hierüber  keine  Bestimmungen  enthielten 
(cf.  Brinz  ?•  S.  1115),  dagegen  aber  Savigny  S.  97. 

Die  allgemeinen  Grundsätze,  welche  in  dieser  Beziehung 
£  in  ige  der  neueren  Schriftsteller  aufstellen  (vgl.  ins- 
besondere Windscheid  §.  59,  diesem  folgt  rückhaltlos  Arndts 
§.  43;  dagegen  Brinz  S.  1116,  welchem  selbst  «das  Funda- 
ment der  älteren  Lehre  immer  noch  haltbarer  scheint  als 
das  der  neueren^),  erscheinen  mir  schon  an  sich  sehr  be» 
denklich.  Willkürlich  ist  die  Aufstellung  des  Erfordernisses 
der  Stimmeneinhelligkeit  „für  Beschlüsse,  welchä  über  den 
Corporationszweck  hinausgehen'',  wohl  auch  praktisch  un- 
brauchbar, indem  darüber,  ob  ein  Beschluss  „über  den 
Corporationszweck'  hinausgeht,,  kein  allgemeines  Kriterium 
sich  aufstellen  lässt  (ygL  Savigny  §.  98,  namentlich  Z.  4), 
—  ganz  abgesehen  davon,  ob  eine  Corporation  überhaupt 
.über  den  Corporationszweck*'  hinausgehende  Beschlüsse 
fassen  darf  und  (rechtlich)  kann. 
h)  Gegenüber  diesem  einÜEichen  Satz  haben  Diejenigen,  welche 
den  Corporationen  „Willensfahigkeit^  beilegen,  einen  harten 
Stand.  —  So  meint  z.  B.  Yangerow  §.  66,  S.  97 :  „Wirklich 
scheint  auch  die  Möglichkeit  {sie!),  dass  eine  Gemeinde 
ein  Verbrechen  begehen  könne,  nicht  abgeleugnet  werden 
zu  können,  da  sie  einen  Willen,  und  auch  die  Fähigkeit 
hat  äusserlich  wirksam  zu  sein*.  Indessen  bleibt  Yangerow, 
man  kann  wohl  unter  diesen  Umständen  nicht  sagen,  ton 
einer  richtigen  Einsicht,  sondern  von  einem  gesunden  Ge- 
fühl geleitet,  bei  der  Aufstellung  jener  Möglichkeit.  Be< 
merkenswerth  ist  die  Art,  wie  Yangerow  diese,  wir  wissen 
nicht,  zu  welchem  Zweck  hingestellte  Möglichkeit  beseitigt, 
die  Begehung  eines  Yerbrechens  durch  eine  Gemeinde  also 
wieder  als  eine  Unmöglichkeit  darstellt.  ^Doch  aber  muss 
man  sich  wohl  dagegen  erklären,  und  zwar  aus  dem  Haupt- 
grunde (?),  weil  die  moralische  Person  ihrem  Wesen  nach 
nur  eine  juristische  Fiction  ist  (?)  und  nur  soweit  eigene 
Persönlichkeit  und  eigenen  Willen  hat  (sicl),  als  diese 
Fiction  geht,  was  (?)  von  selbst  zu  dem  Satze  führt,  dass 

^röcUowski,  Bömischet  Privatracht  I.  19 
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das  Verbrechen,  weil  u.  s,  w.*  —  Windscheid  §.  59  be- 
ginnt mit  dem  richtigen,  allerdings  aber  überflüssigen, 
denn  mit  dem  selbstverständlichen  Satz :  »Von  Handlungen 
kann  bei  einer  juristischen  Person,  da  sie  kein  Mensch  ist^ 
an  und  für  sich  nicht  die  Rede  sein.**  Aber  die  juristische 
Person  ^  gewinnt  die  Handlungsfähigkeit  [da  wird  unnützer- 
weise die  Handlungsfähigkeit  fingirt  (darüber  in  der  Lehre 
von  der  Stellvertretung),  —  während  Vangerow  die  Willens- 
fähigkeit der  juristischen  Person  als  eine  Realität  hinstellt 
(was  gewiss  unrichtig  ist),  und  diese  wieder  hinwegfingirt, 
da  er  sich  doch  gegen  die  Möglichkeit  der  Begehung  eines 
Delicts  durch  ^die  moralische  Person**  ^erklären  muss^ 
nur  dadurch,  dass  das  Recht  den  Handlungen  gewisser 
Menschen  dieselbe  Bedeutung  beilegt,  als  wären  sie  Hand- 
lungen der  juristischen  Person**.  Nun  danach  müssten  auch 
Delicto  „gewisser  Menschen  dieselbe  Bedeutung*'  haben, 
«als  wären  sie  Handlungen  der  juristischen  Person*'.  Wenn 
am  Schluss  des  §.  Windscheid  bemerkt:  »die  der  juristischen 
Person  künstlich  gewährte  Handlungsfähigkeit  erstreckt  sich 
nicht  auf  Delicto**,  so  ist  zwar  der  Satz,  dass  die  juristische 
Person  keine  Delicto  begehen  kann,  richtig,  die  Begründung 
desselben  aber  eine  verfehlte.  Könnte  man  überhaupt  der 
juristischen  Person  eine  .Handlungsfähigkeit**  andichten, 
warum  nicht  auch  eine  Handlungsfähigkeit  mit  Rücksicht 
auf  Delicto?  Um  so  mehr  als  sonst,  wo  von  einer  wirk- 
lichen und  nicht 'blosd  von  einer  imaginären  Handlungs- 
fähigkeit die  Rede  sein  kann,  die  Handlungsfähigkeit  zu 
Rechtsgeschäften  nicht  vorhanden  zu  sein  pflegt,  wohl  aber 
die  zu  Delicten. 
c)  So,  d.  i.  weiter,  als  über  die  Haftung  ex  re,  geht  die 
«Praxis**  und  mit  dieser  auch  Becker  in  Ihering's  Jahrb.  XH 
S.  120—123.  —  Becker  erklärt  mit  Recht  „die  Sache  noch 
nicht  für  spruchreif ** ;  er  vermöchte  ,,  gewisse  Delictsklagen 
zu  rechtfertigen,  alle  diejenigen,  wo  die  ursachliche  Ver- 
anlassung zu  der  verletzenden  Handlung  mit  dem  gesetzten 
Zweck  selber  gegeben  ist*'.  In  dieser  Weise  die  civilrecht- 
liche  Haftung  juristischer  Personen  einzuschränken,  halte 
ich  nicht  für  begründet.  Die  neueren  Gesetzgebungen  gehen 
schon  in  dieser  Richtung,  wenngleich  noch  immer  nicht 
weit  genug,  jedenfalls  weiter.    Man  beachte  nur  die  selbst 
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auf  dem  Contiiieiit  bestehende  Haftpflicht  der  Eisenbahn- 
gesellschaften f&r  Schäden,  welche  durch  ihre  Organe  ab- 
sichtlich oder  aus  Fahrlässigkeit  derselben  veranlasst  wurden. 
—  Becker  bringt  übrigens  mit  Recht  die  noch  nicht  spruch- 
reife Frage  mit  der  zunächst  zu  erledigenden,  analogen 
Frage  über  „die  Verhaftung  eines  Menschen  aus  den  ver- 
schiedenen Handlungen  eines  anderen'',  in  Verbindung.  Wie 
es  Fälle  (und  schon  im  römischen  Becht)  gibt,  dass  ein 
Mensch  for  Delicte  eines  Anderen  civilrechtlich  haftet,  ohne 
dass  etwa  die  Begehung  des  Delicts  „innerhalb  des  dem 
Anderen  (for  welchen  man  haftet)  vorgesteckten  Zweckes 
liegt*,  weshalb  sollte  diess  nicht  auch  bei  juristischen 
Personen  der  FaU  sein?  Auch  daraus  dürfte  einleuchten, 
dass  das  Princip,  wie  es  Becker  versuchsweise  hinstellt  (^wo 
die  ursachliche  Veranlassung  zu  der  verletzenden  Handlung 
mit  dem  gesetzten  Zweck  selbst  gegeben  ist^),  zu  eng  ge- 
fasst  ist«  —  Ich  würde  schon  das  in  den  Quellen  rück- 
sichtlich einer  Kategorie  von  Corporationen  ausgesprochene 
Princip  (sieh  die  Anm.  8)  vorziehen.  Damit  will  nicht  ge- 
sagt sein,  dass  wir  uns  mit  diesem  Princip  zu  begnügen 
hätten,  dass  man  über  dasselbe  nicht  hinauskommen  dürfte. 
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ERSTES  BÜGE 

DIE  ALLGEMEINEN  LEHREN. 


Dritter  Theil. 

Die  Beohtsobjekte  im  Allgemeinen,  die  Sachen 

a)  insonderheit. 


ERSTES  KAPITEL. 

§.  43.  Begriff  und  Hauptarten  der  Rechtsobjekte. 

Dem  actiyen  Träger  der  Rechte  steht  entgegen  der  passive 
Träger  derselben.  Dem  Rechtssubjekt  ist  gegenüberzastellen 
das  Rechtsobjekt.  Rechtsobjekt  ist,  was  Gegenstand  Ton  Rechten 
sein  kann^  das  heisst:  woran  oder  worauf  Rechte  bestehen 
können.  Die  passive  Rechtsfähigkeit  (d.  h.  die  Fähigkeit,  Rechts- 
objekt zu  sein)  wird  ebenso,  wie  die  active  Rechtsfähigkeit  ^) 
(d.  h.  die  Fähigkeit,  Subjekt  von  Rechten  zu  sein)  durch  das 
Recht  h)  bezeichnet. 

Als  Rechtsobjekte  erscheinen  im  römischen  Recht  vor  Allem 
Sachen  und  Leistungen,  Rechte  und  Vermögenskreise,  sodann 
aber  auch  Personen  c),  und  zwar  nicht  bloss  die  Unfreien, 
sondern  auch  die  Freien  ^). 

Der  römische  Ausdruck  für  die  Bezeichnung  der  Rechts- 
objekte ist  das  Wort :  r  e  s.  Dieser  Ausdruck  umfasst  alle  Rechts- 


')  Vgl.  Bd,  I,  §.  21. 

>)  Vgl.  Bd.  I,  §§.  22,  25  Amn.  c,  §.  27  Anm.  a  and  §.  32  Anm.  a;  iDsbe- 
Bondere  aber  PuchU  Instit  §.  SO,  Böckiiig  §.  82  §./imd  firins  §.  58.  — 
Auch  ftr  das  neaeste  Recht  ist  rOcknchtlioh  der  aKeni  iariB  sa  sagen, 
dass  sie  j^stflckirciae  noch  inuner  Reclitsobjekt  statt  Rechtssubjekt  sind'", 
Btii»  a  a.  O. 

S^rödlowski,  Römisches  Privatrecht  II.  1 
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Objekte,  —  Alles,  was  gegenständliche  Bedeutung  im  Recht  hat, 
was  Gegenstand  von  Rechten  sein  kann.  Insbesondere  umfasst 
dieser  Ausdruck  nicht  bloss  Sachen  und  Leistungen,  Rechte 
und  Yermögenssphären,  sondern  auch  die  Personen  d),  insofern 
diese  als  Rechtsobjekte  betrachtet  werden.  In  diesem  umfas- 
senden, allgemeinen  Sinn  ist  der  Ausdruck  genommen  und  zu 
Grunde  gelegt  der  fiintheilung  der  res  in  res  corporales  und 
res  incorporales  e). 

Inwiefern  die  Personen,  sowohl  Sklaven  wie  Freie  als 
Rechtsobjekte  erscheinen,  wird  die  Darstellung  des  besonderen 
Theils  ergeben.  Hier  finde  nur  die  Bemerkung  Raum,  dass 
rücksichtlich  eines  Personenkreises,  der  Unfreien,  selbst  in  der 
spätesten  Zeit  die  Anschauung,  dass  sie  als  Rechtsobjekte 
betrachtet  ^)  —  Sachen  *)  sind,  ihre  Geltung  behauptet.  Unge- 
achtet der  Anschauung  aber,  dass  Sklaven  Sachen  sind,  werden 
sie  auch  in  dieser  Richtung,  nämlich  insofern  sie  als  Rechts- 
objekte in  Betracht  kommen,  von  anderen  Sachen,  von  den 
Thieren  insonderheit  unterschieden,  und  nicht  durchgehends  wie 
diese  rechtlich  behandelt  ^),  —  daher  werden  sie  diesen  nicht 
schlechtweg  gleichzustellen  sein  ^).    Ebenso  findet  die  Beant- 


*)  Dass  der  Sklave  auch  als  Bechtssubjekt,  als  „Person**  in  Betracht 
kommt,  darüber  vgl.  Bd.  I,  §.  25. 

*)  Dadurch  werden  keineswegs  die  Aasfdhnuigen  des  §.  25  hinflülig. 
Dass  der  Sklave  auch  als  Bechtsobjekt,  insbesondere  als  Sache  in 
Betracht  kommt,  schliesst  durchaus  nicht  die  Anerkennung  desselben 
als  Rechtssubjekt,  als  Person  aus.  Kommen  doch  im  römischen  Recht 
auch  Freie,  wie  in  der  Anm.  c  und  im  Text  nach  dieser  Anmerkung 
angedeutet,  in  Anm.  d  ausgefELhrt  ist,  sowohl  als  Rechtsobjekte,  wie 
auch  als  Personen  in  Betracht.  Man  vgl.  statt  Aller  Puchta,  Instit. 
§.  30 :  „in  der  ältesten  Zeit  hat*'  das  römische  Recht  „den  privatrecfat- 
liehen  Zustand  der  Kinder  unter  Täterlicher  Gewalt,  indem  sie  wie 
Theile  des  Vermögens  betrachtet  wurden",  der  Stellung  der  SklaT^i 
„sehr  genähert.  Ja  selbst  das  neueste  römische  Recht,  welches  dieses 
Princip  in  der  Anwendung  sehr  beschränkt,  hat  es  dennoch  nicht  völlig 
aufgegeben**.  In  Ansehung  des  letiteren  Sa^es  vgl.  meine  Bemerkung 
im  §.  25  nach  Anm.  6,  insbesondere  die  AusfQhrungim§.32  nach  Anm,  11. 

')  VgL  Bd.  I,  §.  25  Anm.  d  und  e.  Sieh  insbesondere  Qaius  I,  68. 

*)  Dass  in  den  mannigfachen  kaiserlichen  Bestimmungen  zum  Schatz  der 
Sklaven  gegen  Misshandlungen  keine  Anerkennung  der  Persönlicbk^ 
des  Sklaven,  nur  einüach  die  Anerkennung  dessen,  dass  anch  der 
Sklave  Mensch  sei,  zn  sehen  ist,  and  dass  sich  diese  Bestimmongen 
privatrechtlich  als  Reschränknngen  des  Eigenthums  ans  sittlichen  nnd 
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wortung  der  Frage,  inwiefern  die  Rechte  selbst  wieder  den 
Gegenstand  von  Rechten  bilden  können  ''),  und  Vermögenskreise 
als  Rechtsobjekte  erscheinen  ^),  im  besonderen  Theil  ihre  Erle- 
digung. —  Von  den  Leistungen,  da  diese  nur  als  Gegenstände 
der  Schuldrechte  in  Betracht  2u  ziehen  sind^  wird  gleichfalls  im 
besonderen  Theil^  in  dem  Obligationenrecht  zu  handeln  sein/). 
Im  Folgenden  wird  daher  nur  yon  einer  Kategorie  der 
Rechtsobjekte,  yon  den  Sachen  im  eigentlichen  Sinn  g)  des 
Worts  die  Rede  sein.  Bevor  wir  jedoch  an  diese  Aufgabe 
gehen,  muss  schon  an  dieser  Stelle  der  Unterscheidung  der 
res  in  res  mancipi  und  nee  mancipi  Erwähnung  geschehen  h). 

a)  Die  Stellung,  welche  die  Lehre  von  den  Sachen  in  den 
Systemen  einnimmt,  ist  eine  verschiedene.  Die  dieser  Lehre 
hier  angewiesene  Stelle  ist  durchaus  nicht  die  übliche.  Schon 
in  früherer,  namentlich  aber  in  der  neuesten  Zeit  pflegt 
man  die  Lehre  von  den  Sachen  im  Sachenrecht,  an  der 
Spitze  desselben  zu  behandeln.  Vgl.  z.  6.  Sintenis  I  §.  40  fg.. 
Windscheid  §.  137  fg..  Rein  S.  175  fg.,  Müller  §.  62  fg., 
Brinz  §.  124  fg.,  Salkowski  Instit  §.  63  fg.,  Holder  Instit 
§.  36  fg.,  Gzyhlarz  Grund,  d.  Instit.  §.  36  fg.,  Namur 
cours  d'institutes  et  d'histoire  du  droit  romain  I  §.  111  fg. 
Danz  stellt  sogar  die  Lehre  von  den  Sachen  („die  juri- 
stischen Qualitäten  der  Sachen^)  an  die  Spitze  der  Lehre 
„vom  Eigenthum"^  (§.  119),  während  sie  wieder  Puchta  in 
B.  Institutionen  §.  222  fg.  (anders  in  s.  Fand.  §.  35  fg. 
und  Vorlesungen)  in  dem  Kapitel  «von  dem  Recht  des 
Besitzes^  abhandelt.  Diese,  wie  aus  der  vorangeschickten 
Uebersicht  zu  ersehen  ist,  in  der  neueren  Zeit  übliche 
Stellung  wird   hier    vermieden,    schon   deshalb,   weil   die 


ökonomischen  Rttcksichten  darstelleii,  —  sieb  Bd.  I,  §.  25  Anm.  d. 
Diese  Bestimmangen  selbst  sind  zasammengestellt  bei  Pachta  Instit. 
§.  212  nach  Anm.  b  nnd  bei  Vering  §.  43,  Z.  III.— Die  weit  verbreitete 
Meinung  (vgl.  namentlich  Sayignj  YIIL  §.  400  Anm.  c),  dass  der  Sklave 
ndem  Rechte  nach  eine  ganz  gleiche  Stellang  mit  den  Hansthieren" 
habe,  ist  nach  dem  oben  Gesagten  sicherlich  verkehrt  nnd  anhaltbar. 

*)  Vgl,  Windscheid  §.  48»,  Z.  1. 

')  Vgl.  namentlich  Enntze  Gors.  §.  444  (§.  449  der  zweiten  Aufl.)  nnd  die 
dort  angeftüirten  Stellen  aas  seinem  Werk ;  allenfalls  aach  Windscheid 
§.  42  zu  Anm.  2  and  Birkmeyer  ttber  das  Vermögen  im  joristischen 
Sinn  S.  809  fg.,  femer  S.  86  4- 

!♦ 
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Sache  nnr  ein  „Factor^  oder  eine  „Yorausaetzung  der 
Bechte''  ist  (Böcking  §.  29  §§.  e.  f.),  sodann,  weil  diese 
Lehre  nicht  nur  für  das  Sachenrecht,  sondern  auch  für  die 
anderen  Rechtstheile  (sieh  insbesondere  Unger  §.  24  g.  E.) 
von  Bedeutung  ist.  Gerade  in  dem  Sinn,  wie  die  Personen 
in  den  „  allgemeinen '^  Theil  gehören,  finden  auch  die  Sachen 
in  diesem  ihren  Platz.  Und  eine  yerfehlte  Systematik  ist  es, 
die  Lehre  vom  „Rechtssubjekt^  in  den  allgemeinen  Theil 
zu  stellen  (wie  z.  B.  bei  Windscheid  §.  49  fg.  in  dem  Buch : 
^Yon  den  Rechten  überhaupt^,  vgl.  damit  Windscheid  §•  13), 
die  Lehre  von  den  Sachen  dagegen  dem  besonderen  Theil 
zu  überweisen.  Wie  logisch,  so  auch  systematisch  ist  dem 
„Rechtssubjekt"  —  das  „Rechtsobjekt''  gegenüberzustellen 
[vgl.  namentlich  Böcking  §.  29  §.  /.  und  die  Ueberschrift  zu 
dem  zweiten  Kapitel,  zu  den  §§.  67  fg.,  sowie  Kuntze  Curs. 
§.  430  (§.  436  der  zweiten  Aufl.)  und  Exe.  S.  360,  IL  Tafel], 
mag  man  auch  darunter  lediglich  die  „Sachen"  begreifen 
(vgl.  Puchta  Instit.  §.  222  im  Eingang). 
b)  Das  heisst,  für  beide  Fragen,  sowohl  far  die  Entscheidung 
der  actiyen,  wie  für  die  der  passiven  Rechtsfähigkeit  ist 
die  Antwort  aus  dem  Recht  zu  holen.  (In  diesem  Sinn 
genommen  wäre  die  Bemerkung  Unger's  §.  59  Anm.  7 
richtig;  unrichtig  ist  sie  dagegen,  wenn  man  sie  lediglich 
in  dem  Sinn  nimmt,  welchen  hiemit  Unger  verbindet^  als 
ob  man  nur  den  Ausdruck  „Rechtsobjekt''  bald  in  weiterer, 
bald  in  engerer  Bedeutung  „gebrauchen*  könnte).  —  Daher 
kann  die  Entscheidung  der  einen  wie  der  anderen  Frage 
mit  Rücksicht  auf  das  Recht  verschiedener  Volker,  oder 
selbst  mit  Rücksicht  auf  das  Recht  eines  Volks,  für  ver- 
schiedene Zeitabschnitte  desselben  verschieden  ausfallen. 
So  begegnen  uns  beispielsweise  im  römischen  Recht  als 
Rechtsobjekte  auch  solche,  die  es  im  heutigen  Recht  nicht 
sind.  Im  römischen  Recht  erscheinen  z.  B.  auch  Personen 
als  Rechtsobjekte  (sieh  Bd.  I  §.  25  Anm.  c  und  dazu  Puchta 
Instit.  §.  30;  vgl.  auch  Bd.  I  §.  27  Anm.  a).  Ob  auch  im 
heutigen  Recht?  Diess  nimmt  allerdings  Brinz  an,  insbe- 
sondere in  seiner  Abhandlung  in  Orünhut's  Zeitschrift 
(Jahrg.  1874,  Bd.  I).  Nach  Brinz  (a.  a.  0.  S.  13;  vgl.  dazu 
auch  Pand.  2.  Aufl.  §.  67  a.  E.  zu  Anm.  18)  ist  ^^das 
Objekt,   an    welchem    der  Gläubiger  ein   Recht  hat,    mit 
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einer  gewissen  im  Laufe  der  Zeit  eingetretenen  Modiücation 
die  Person  des  Obligirten"  (vgl.  auch  neuestens  Ihering 
der  Zweck  im  Recht,  Eap.  Y  S.  71).  Dagegen  hat  sich 
unter  Anderen  auch  Zoll  in  seiner  Schrift:  0  poj^ciu 
zobowii^zania  (1874)  ausgesprochen.  Wenn  ich  aber,  wie 
Zoll,  gegen  diesen  Satz  Brinz'  Stellung  nehme,  so  theile 
ich  durchaus  nicht  alle  Argumente,  welche  dagegen  Zoll 
aufführt.  So  ist  insbesondere  die  Bemerkung  ZoU's  (a.  a. 
0.  S.  27.  28),  dass  Brinz'  Ausführung  auf  der  Berück- 
sichtigung eines  irregulären  Falls,  d.  i.  des  Falls,  wenn 
der  Schuldner  seiner  Verbindlichkeit  nicht  nachkommt, 
beruht,  —  und  der  daraus  gezogene  Einwand  gegen  die 
Aufstellung  Brinz',  meines  Ermessens  ganz  verfehlt.  Ist  doch 
das  Schuldyerhältniss  gerade  in  diesem  Stadium,  —  in  dem 
Fall,  wenn  die  schuldige  Leistung  ausbleibt,  von  juristischem 
Interesse  (Genaueres  hierüber  im  Öbligationenrecht). 

Daraus,  dass  man  den  im  Te3ct  heryorgehobenen  Satz 
gewöhnlich  ausser  Acht  lässt,  ist  eine  Reihe  von  unklaren 
und  unrichtigen  Vorstellungen  hervorgegangen.  So  vor  Allem 
das  schon  zuvor  besprochene  Bestreben,  die  Frage,  was 
Rechtsobjekt  sein  könne,  von  einem  allgemeinen  Standpunkt 
aus  zu  lösen.  Ohne  Zweifel,  ein  verfehltes  Bestreben,  wie 
diess  schon  daraus  erhellt,  dass  es  keine  allgemein  giltige 
Lösxmg  der  Frage  gibt,  welche  „Sachen"  (im  eigentlichen 
Sinn  des  Worts)  Rechtsobjekte  sein  können,  da  doch  nicht 
Alles,  was  Sache  ist,  auch  rechtlich  (nach  diesem  oder 
jenem  Recht)  Sache  ist  (vgl.  namentlich  Böcking  §.  67 
§.  c,  der  treffend  bemerkt:  „was  schon  von  Natur  nicht 
oder  nur  von  Natur,  nicht  aber  dem  Rechte  nach  Gegen- 
stand eines  Vermögensrechts  sein  kann, ...  ist  daher  nicht 
positiv  Sache,  res.^  Diesen  Punkt  hebt  nunmehr  auch 
Bekker  in  Bemhöft^s  und  Gobn's  Ztschr.  II  S.  34  oben 
hervor).  So  ferner  die  mannigfachen  Deutungen  über  den 
Sinn  der  Eintheilung  der  res  in  res  corporales  und  res 
incorporales  (vgl.  darüber  die  Anm.  e). 
c)  Nur  wenige  Schriftsteller  sprechen  von  Rechtsobjekten  ex 
professo,  wiewohl  der  Ausdruck  Allen  geläufig  ist,  da  dieses, 
dort  jenes  Rechtsobjekt  genannt  wird.  Freilich  wird  das 
Wort  „Rechtsobjekt^  in  verschiedenem  Sinn  gebraucht  (vgl. 
hierüber  Unger  §.  69  zu  Anm.  5 — 7),    und  daraus   unter 
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Anderen  Ton  Unger  der  m.  £.  yoreilige  Schluss^  den  auch 
die  weitere  Auseinandersetzung  bei  Unger  nicht  rechtfertigt, 
gezogen,   „dass  die  Kategorie  Gegenstand  durchaus  nicht 
dazu  geeignet  sei,  als  Eintheilungsgrund  der  Privatrechte 
zu  dienen.^    Aehnlich  in  neuester  Zeit  Holder  Inst.  §.  36, 
welcher   meint,    dass    „dem    Begriffe    des    Bechtsobjekts 
keine  selbständige  Bedeutung  zukommt*  Und  insbesondere 
Schlossmann  (der  Vertrag  S.  260  Anm.) :    „die  Frage  nach 
dem  Gegenstande  der  Rechte  ist  überhaupt  ohne  wissen- 
schaftliche Bedeutung.''  Ueber  die  Bedeutung  dieses  Begriffs, 
und  namentlich  als  eines   Eintheilungsgrundes  der  Privat- 
rechte,    Ygl.   Windscheid  §.  38   und   Scheuerl  §§.  41   fg. 
Wenn  diese  Schriftsteller  den  Ausdruck  „Rechtsobjekt''  in 
einem  engern,  jene  wieder  in  einem  weitern  Sinn  gebrauchen, 
wenn  also  auch  in  diesem   Sinn   der  Ausdruck  keine  fest- 
stehende Bedeutung  hat,   so  berechtigt  diess  keineswegs, 
den  Begriff  selber,  der  doch  unentbehrlich  ist,  aufzugeben. 
Die  Aufgabe   geht  nun  dahin,    diesen  Begriff  richtig  zu 
bestimmen,  oder  vielmehr,  da  die  Begriffsbestimmung  selber 
m.  E.  keine  Schwierigkeit  bietet  und  bieten  kann,  die  Auf- 
gabe geht  dahin,  die  Rechtsobjekte,  d.  h.  Das,  was  Gegen- 
stand von  Rechten  ist,  genau  festzustellen.   Dass  man  aber 
bei  der  Entscheidung   dieser   Frage  nicht  von  einem  tot« 
eingenommenen  Standpunkt,  far  den  wir  im  Grunde  keinen 
anderen  Namen  finden,   als  den  der  Willkur,  sondern  von 
dem  Standpunkt  des  Rechts,    welches  zur  Darstellung   zu 
bringen  ist,   auszugehen   hat,   darüber  vgl.   die  vorherg« 
Anmerkung. 

Abgesehen  von  diesem  nebensächlichen  Umstand  ist  zu 
bemerken,  dass  darüber,  welche  Rechtsobjekte  es  bei  den 
Römern  gab,  nichts  weniger  als  eine  übereinstimmende 
Antwort  bei  unseren  Schriftstellern  zu  finden  ist.  So 
nennt  z.  B.  Böcking  (Ueberschrift  zu  den  §§.  67  fg.)  als 
Rechtsobjekte  nur  die  „körperlichen  Dinge  und  Willens- 
äusserungen'', also  Sachen  und  Leistungen  (sieh  dazu 
Böcking  §.  82,  namentlich  §.  e) ;  gelegentlich  (§.  82  §.  /. 
und  §.  99)  gedenkt  er  übrigens  auch  der  Personen  iJs 
Objekte  der  Familienrechte.  Kuntze  Gurs.  §.  430  (§.  436 
der  zweiten  Aufl.)  führt  drei  Eategorieen  der  Rechtsobjekte 
auf:   Sachen^   Leistungen  und  Yermögenskreise.    Von  den 
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Personen  macht  er  da  keine  Erwähnung,  während  er  sie 
doch  anderwärts  (Üurs.  §.  740)  ganz  richtig  (sieh  unten, 
Anm.  d)  als  Kechtsobjekte  bezeichnet.  Windscheid  §.  48* 
nennt  ausser  Sachen  und  Personen  auch  „Rechte  als  Gegen- 
stand von  Rechten".  Die  Personen  in  zweifacher  Richtung : 
nicht  nur  fremde,  sondern  auch  „die  eigene  Person"  erschei- 
nen als  Rechtsobjekte.  Ja  „der  nächste  und  unmittelbare 
Gegenstand  des  Rechts"  soll  „die  eigene  Person**  sein,  und 
«dass  es  Rechte  gibt,  welche  die  eigene  Person  des  Berech- 
tigten zum  Gegenstand  haben  ^,  sei  „unzweifelhaft **  (§§.  38, 39). 
[lieber  Neuner's  „Recht  der  Persönlichkeit"  vgl.  Windscheid 
§.  39  Anm.  2  und  Bürkel  in  der  kritisch.  Viertelj.  Bd.  XI 
S.  200  fg.  —  Auch  Ihering,  der  Zweck  im  Recht,  Kap.  V, 
S.  71  führt  als  eine  „Art  des  Rechts  im  subjectiven  Sinn* 
die  eigene  Person  an  („Das,  was  für  uns  da  ist,  kann  sein : 
wir  selbst").  ,,Der  rechtliche  Ausdruck  dafür  ist  das  Recht 
der  Persönlichkeit"].  So  nimmt  Windscheid,  wie  schon  vor 
ihm  Puchta  (Instit.  §.  30,  Pand.  §.  46  und  Viertes  Buch 
§§.  114  fg.)  „Rechte  an  der  eigenen  Person*'  an.  Nur  legt 
Windscheid  diesem  Begriff  einen  anderen  Sinn  bei,  als 
Puchta  (vgl.  Windscheid  §.  39  und  Anm.  1).  Gegen  Puchta's 
Rechte  an  der  eigenen  Person,  vgl.  ausser  den  bei  Wind- 
scheid 1.  c.  Angeführten  noch  Böcking  §.  99  Anm.  3  und 
Unger  §.  60  Anm.  5.  Dass  aber  auch  Windscheid's  «Rechte 
an  der  eigenen  Person'  —  keine  Rechte,  zum  Mindesten 
nicht  Privatrechte  sind,  ergibt  sich  aus  seiner  Darstellung 
selber.  Gegen  die  Annahme  dieser  Rechte,  vgl.  namentlich 
die  treffenden  Bemerkungen'  bei  Unger  §.  58,  letzter 
Absatz  (nach  der  Anm.  26)  und  §.  60  nach  Anm.  7.  — 
In  der  Aufzählung  der  Rechtsobjekte  stehen  uns  am 
nächsten:  Scheuerl  §.  41,  Windscheid  und  Euntze  a.  a.  0. 
d)  Allerdings  wird  der  Ausdruck  res  bloss  auf  eine  Kategorie 
der  Personen,  welche  Rechtsobjekte  sein  können,  auf  die 
Sklaven  bezogen.  Unter  dem  „homo**,  welchen  die  Quellen 
(Gaius  II,  13;  §.  1.  J.  2,  2;  1.  1.  §.  1.  D.  1,  8)  als  Beispiel 
einer  res  corporalis  anführen,  wird  allgemein  (vgl.  Unger 
§.  45,  Anm.  10)  der  Sklave  verstanden.  Dass  man  indessen 
auch  die  Freien,  insofern  sie  als  Rechtsobjekte  in  Betracht 
kommen,  sich  als  Sachen  vorstellte,  darüber  vgl.  die  Citate 
in  der  Anm.  2.    Dafür  spricht  ganz  besonders  der  Umstand, 
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dasfi  die  yäterliche  Gewalt  auch  das  Yerkaufisrecht  des 
Kindes  in  sich  schloss,  —  ein  Recht,  von  welchem  aller- 
dings seit  Konstantin  (1.  2.  G.  4^  43 ;  vgl.  Windscheid  §•  513) 
nur  unter  ganz  besonderen  Voraussetzungen  Gebrauch 
gemacht  werden  konnte;  dass  sie  femer  —  vor  Justinian 
(§.  7.  J,  4,  8)  —  das  Hecht  der  noxae  deditio  in  sich  schloss, 
wie  bei  Sklaven  auch  nachher.  [Beide,  Verkauf  wie  noxae 
deditio  gingen  yor  sich  in  Gestalt  der  Mancipation,  und 
zwar  der  wahren,  nicht  der  imaginären  (s.  insbesondere 
Bechmann  Geschichte  d.  Kaufs  im  röm.  R.  §.  17,  S.  163 
und  Anm.  1)].  Ebenso,  dass  Hauskinder  Gegenstand  des 
furtum  sind  (Gai  III,  199;  §.  10.  J.  4,  1;  vgl.  Bd.  I  §.  26 
Anm.  e).  Ich  verweise  noch  auf  die  Justinianische  Gon- 
struction  in  der  1.  1.  pr.  G.  1, 15,  von  welcher  gelegentlich 
schon  früher  (Bd.  I  §.  27,  Anm.  a)  die  Rede  war.  —  Aus 
dem  Gesagten  erhellt  mit  aller  Deutlichkeit,  dass  die  Römer 
die  Hauskinder  als  res  gedacht,  mögen  sie  auch  diese  nicht 
so  bezeichnet  haben.  Keine  geringere  Beweiskraft  hiefiir 
liegt  in  meinen  Augen  darin,  dass  Hauskinder  auch  sonst, 
behufs  der  Emancipation  und  Adoption  —  Gegenstand  der 
Mancipation  sind,  wenngleich  dieser  Akt,  wie  das  Hinüber- 
leiten in's  mancipiiun  eine  «vana  observatio',  eine  „vendi- 
tio  figurata*  war  (s.  Bd.  I  §.  22,  Anm.  e),  —  wie  dass  die 
manus  durch  coemtio,  gleichfalls  eine  Art  Mancipation  (dass 
auch  diese  Mancipation,  und  zwar  «immer  nur  als  imagi- 
näres Geschäft'  zu  denken  ist,  darüber  s.  die  treffliche 
Ausführung  bei  Bechmann  a.  a.  0.  S.  164  fg.)  entstund 
(vgl.  auch  Brinz  §.  58,  erster  Abs.),  —  und  dass  sie  Gegen- 
stand von  lyVindicationen**  waren  (Gaius  I,  134).  Darauf, 
dass  auch  die  Freien,  welche  unter  der  patria  potestas, 
manus  oder  im  mandpium  stehen,  Rechtsobjekte  sind, 
deutet  übrigens  schon  hin  ihre  Bezeichnung  als  alieni  iuris, 
alieno  iuri  subiecti  (Gai.  I,  48  fg.,  1.  1.  pr.  D.  1,  6;  pr. 
J.  1,  8).  Vgl.  auch  Montanari  in  Serafiui's  Arch.  giuridico, 
Bd.  X  8.  362,  369,  der  in  der  Sache  selbst  mit  uns  über- 
einstimmt, nicht  aber  auch  vollständig  in  der  Begründung 
(die,  nebenbei  bemerkt,  nicht  frei  von  Widersprüchen  ist)^ 
und  Plange  über  res  mancipi  und  nee  mancipi  S.  36  fg. 

Wenn   ungeachtet   dessen   Brinz  §.   125  a.  £.  meint: 
„ausser  unserem  Vermögen  steht  auch  der  freie  Mensch, 
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nicht  als  ob  es  hier  an  irgend  einer  zu  den  res  des  Ver- 
mögens erforderlichen  Körperlichkeit  gebräche^  sondern 
weil  die  Freiheit  das  Gegentheil  der  znm  Yermögensobjekte 
nothwendigen  ünterwerf barkeit  (possideri,  haberi  posse) 
ist^  [diese  Behauptung  wird  wohl  zur  Genüge  durch  das 
oben  Bemerkte  widerlegt.  Die  Stelle,  auf  welche  sich 
Brinz  beruft^  L  23.  §.  2.  D.  41^  2  beweist  diese  Behauptung 
keineswegs,  wenn  man  den  Fall,  welchen  hier  Javolen 
bespricht,  in's  Auge  fassi  Von  dem  Freien^  den  ich  gefesselt 
habe  (,8i  vinxero''),  konnte  er  mit  vollem  Recht  zur  Begründ- 
ung seiner  Entscheidung  über  die  Besitzfrage  sagen:  „quem 
civiliter  in  mea  potestate  non  habeo"],  und  wenn  er  an 
einer  anderen  Stelle,  §.  124,  Z.  IV  sagt:  der  Freie  stehe, 
„weil  ausser  der  Möglichkeit  in  ein  Vermögen  zu  geratben, 
ausser  und  über  der  Sache^,  so  scheint  er  mir  dabei  nicht 
nur  ganz  und  gar  die  römische  Vorstellungsweise  verkannt 
zu  haben,  sondern  auch  durch  die  Aufstellung  dieser  Sätze 
mit  seinen  eigenen  Bemerkungen  in  Widerspruch  gerathen 
zu  sein.  Bemerkt  ja  doch  Brinz  selber  (§.  125  a.  E.) :  „In 
dem  Masse,  da  der  Mensch  unter  fremde  Gewalt  kommt, 
wird  er  denn  auch  Gegenstand  fremden  Rechtes  (alieni 
iuris),  geradezu  res  und  Gegenstand  des  Eigenthums, 
wenn  er  in  dominica  potestate,  Gegenstand  eines  eigen- 
thumsartigen  Rechtes  aber,  wenn  er  in  patria  potestate  ist.^ 
Wie  lassen  sich  bdde  Sätze  vereinen?  Ist  der  letztere 
Satz  richtig,  kann  man  dann  noch  sagen :  „der  freie  Mensch 
stehe  ausser  unserem  Vermögen?"  Ist  aber  dieser  Satz 
richtig,  kann  dann  noch  von  einem  «eigenthumsartigen 
Recht''  an  ihm  die  Rede  sein?  Uebrigens  ist  die  Art,  wie 
Brinz  den  Sklaven  und  den  Haussohn  —  als  „Gegenstand 
fremden  Rechts**  betrachtet  —  einander  gegenüberstellt, 
keineswegs  richtig.  Ob  die  dominica  potestas  schlechtweg 
„Eigenthum''  war,  darüber  mag  gestritten  werden.  Aber 
nicht  zu  bestreiten  ist  (unrichtig  noch  neuestens  Padelletti 
storia  del  dir.  Romano  S.  123),  dass  zwischen  der  dominica 
und  patria  potestas  im  früheren  Recht  kein  Unterschied 
bestund,  dass  die  Rechte,  welche  dem  Herrn  über  seinen 
Sklaven,  auch  dem  Vater  über  das  Hauskind  zustunden 
(sieh  namentlich  Puchta  Instit.  §.  282,  Kuntze  Gurs.  §.  740; 
vgl.  auch  Ihering  Geist  II,  1.  §.  32,  namentlich  zu  und 


—  10  — 

nach  Anm.  271.  Betreffend  andere  Ansichten  über  das 
Wesen  der  väterlichen  Gewalt,  sieh  die  Zusammenstellung 
bei  Danz  §.  100,  S.  168,  169).  Denkt  man  nun  das  Yer- 
hältniss  des  Herrn  zum  Sklaven  als  Eigenthum,  so  hat  man 
das  Gleiche  von  dem  Verhältniss  zwischen  Vater  und  Haus- 
kind zu  sagen.  Betrachtet  man  dagegen  das  Hauskind  nur 
als  „Gegenstand  eines  eigenthumsartigen  Rechts*',  so  hat 
man^  um  nicht  von  der  Wahrheit  abzugehen,  dasselbe 
auch  von  dem  Sklaven  zu  sagen.  Von  einer  grundsätzlichen 
Verschiedenheit  der  potestas  über  Hauskinder  und  der  über 
Sklaven  kann  für  das  frühere  Recht  keine  Rede  sein. 
Anders  allerdings  im  neueren  Recht ;  da  wird  der  Unter- 
schied zwischen  Sklaven  und  freien  Haushörigen  auch 
rechtlich  bedeutungsvoll.  Ungeachtet  aber,  dass  „die  äus- 
sersten  Consequenzen  des  starren  Rechts  allmähliche  Milde- 
rung erfahren,  blieb.,  der  Grundgedanke^  (Kuntze  Gurs. 
§.  740,  so  auch  MüUer  §.  167,  Z.  1,  Brinz  §.  58  a.  E.). 
Und  Kuntze  bezeichnet  das  Verhältniss  in  dieser  Richtung 
treffend,  wenn  er  von  den  Hauskindern  sagt  (a.  a.  0.),  dass 
sie  als  die  „Angehörigen*'  des  Hausvaters  gelten,  „und 
daher  eigentlich  nur  (?)  als  Rechtsobjekte  in  Betracht 
kommen**.  Freilich  ist  diese  Aeusserung  beim  Wort  genom- 
men, nicht  richtig;  der  Standpunkt,  welcher  sich  in  der- 
selben kundgibt,  ein  einseitiger  (sieh  darüber  meine  Aus- 
führung a.  V.  0.  in  Bd.  I,  in  der  Lehre  von  den  Personen). 

So  können  wir  auch  auf  Personen,  sofern  sie  als  Rechts  - 
Objekte  in  Betracht  kommen^  den  Ausdruck  res  anwenden, 
mögen  auch  die  Römer  denselben  auf  sie  nicht  angewandt 
haben.  Ob  ihn  aber  auch  thatsächlich  die  Römer  auf  den 
Freien,  als  Rechtsobjekt  betrachtet,  angewandt  oder  nicht 
angewandt  haben,  mag  dahingestellt  bleiben,  da  darüber 
nur  Vermuthungen  aufgestellt  werden  können.  Wie  es  nur 
eine  Vermuthung  ist,  wenn  man  unter  dem  homo,  den  die 
Quellen  als  Beispiel  einer  res  corporalis  nennen,  nur  den 
Sklaven  begreift,  —  so  können  wir  auch  für  das  Gegen- 
theil  eine  Vermuthung  aufstellen. 

Als  Belegstelle  für  die  Behauptung,  der  Freie  stehe 
„ausser  und  über  der  Sache,**  führt  Brinz  1.  34.  §.  2.  D. 
18,  1  an.  Indessen  liegt  in  dieser  Stelle  jener  Satz  keines- 
wegs in  der  Allgemeinheit,  wie  ihn  Brinz  aufstellt.    Der 
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Satz  hat  Geltung  far  den  Verkauf  eines  selbständigen, 
keiner  Gewalt  unterworfenen  Freien,  wie  für  den  Verkauf 
eines  unselbständigen  Freien;  für  diesen  aber  nur  dann, 
wenn  durch  jemand  Anderen,  als  den  Hausherrn  der  Ver- 
kauf erfolgte.  Der  Satz  hat  dagegen  keine  Geltung  für 
den  Verkauf,  welcher  durch  den  Hausherrn  selber  erfolgte. 
Und  dass  dieser  Verkauf  möglich  war  und  wirklich  vor- 
kam, noch  zu  Paulus'  Zeit,  ergibt  Paulus. R.  S.  V.  1  §.  1. 
Ja  derselbe  hat  auch  für  jene  Verkaufe,  allerdings  unter 
bestimmten,  besonderen  Voraussetzungen  keine  Geltung; 
nämlich  wenn  ein  Freier,  der  über  20  Jahre  alt  ist, 
betrügerischerweise  und  in  gewinnsüchtiger  Absicht  sich 
veräussern  lässt.  Daher  heisst  es  auch  in  der  Stelle,  um 
diesen  Fall  auszuschliessen,  wo  durch  den  Verkauf  selbst 
die  Sklaverei  entstund,  „scientes*.  Stellt  man  femer  diese 
von  Brinz  angeftthrte  Stelle  in  Vergleich  mit  11.  4—6  pr., 
so  ergeben  sich  daraus  sehr  beachtungswerthe  Schlüsse, 
welche  unsere  Auffassung  direct  unterstützen,  die  aber 
zugleich  darthun,  wie  misslich  es  ist,  auf  einzelne  Stellen 
der  Quellen  das  Gewicht  zu  legen,  ohne  den  Zusammen- 
hang, in  welchem  sie  auftreten,  zu  beachten,  oder  gar,  wie 
diess  allerdings  nicht  bei  dieser  Stelle,  aber  einer  anderen 
Stelle,  nämlich  der  1.  23.  §.  2.  D.  41,  2  gegenüber  bei 
Brinz  geschehen  ist  (vgl.  diese  Anm.  oben),  ohne  die 
Besonderheit  des  Falls,  von  welchem  in  ihr  die  Bede  ist, 
zu  berücksichtigen.  Aus  den  zuletzt  citirten  11.  aber  ist 
zu  ersehen,  dass  auch  der  „liber  homo"  Gegenstand  eines 
Kaufs  sein  kann,  und  zwar  deshalb,  wie  Paulus  selber 
sagt:  »quia  difficile  dinosci  potest  über  homo  a  servo**. 
Liegt  femer  nicht  in  allen  Stellen,  dass  sich  die  römischen 
Juristen  auch  den  liber  homo  als  «res**  gedacht  haben? 
Wie  wäre  es  sonst  zu  erklären,  dass  wenn  er  „ab  ignorante 
emitur,  emptio  intellegitur"?  Können  wir  sodann,  —  wenn 
man  nicht  aus  dem  Auge  lässt,  dass  nach  römischer  Auf- 
fassung, aus  welcher  ganz  entschiedene  Gonsequenzen,  wie 
das  Verkaufsrecht  der  Haussöhne  im  classischen  Recht 
gezogen  wurden,  und  von  der  ungeachtet  der  Abstreifung 
der  äussersten  Gonsequenzen  der  „Grundgedanke^  auch  im 
späteren  Becht  blieb,  auch  freie  Personen  als  Bechtsobjekte 
in  Betracht  kommen,  —  sagen,    wie  diess   beliebt  wurde, 
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dass  unter  dem  „homo^>  den  die  Quellen  als  Beispiel  einer 
res  corporalis  vorführen,  nur  der  Sklaye  zu  verstehen  sei? 
Gewiss  ist  es  leichter  zu  begreifen,  und  eine  einfachere,  ich 
möchte  selbst  sagen,  in  einem  gewissen  Sinn  mehr  berech- 
tigte Anschauung,  wenn  man  nicht  dasselbe  Wesen  zugleich 
als  Subjekt  und  Objekt  betrachtet,  —  wenn  man  Rechts- 
subjekt und  Bechtsobjekt  so  einander  gegenüberstellt,  dass 
Das,  was  Subjekt  ist,  nicht  zugleich  Objekt  sein  kann,  und 
umgekehrt.  Aber  diese  Auffassung,  welche  uns  so  nahe 
liegt,  dass  sei  es  nach  der  einen,  sei  es  nach  der  anderen 
Seite  bei  vielen  unserer  Schriftsteller  die  Darstellung  mit 
Rücksicht  auf  das  römische  Recht  unrichtig  ausfallt,  ist, 
man  kann  diess  noch  immer  nicht  genug  betonen,  mit 
nichten  die  Auffassung,  welche  dem  römischen  Recht  zu 
Grunde  liegt.  Die  modernen,  höchst  unklaren  und  willkür- 
lichen Subjekt'Objektivirungen  und  Objekt-Subjektivirungen, 
die  übrigens  nicht  bloss  innerhalb  der  neueren  Jurisprudenz, 
sondern  auch  auf  anderen  Gebieten,  bald  als  pDenkmittel*, 
bald  als  ^^Realitaten^  vorgeführt  werden,  haben  in  der 
Anschauung  der  Römer  eine  analoge,  wenn  auch  allerdings 
von  den  modernen  Gebilden  wesentlich  verschiedene,  denn 
eine  scharf  umgrenzte  Gestalt  gefunden,  die  in  ihrem 
Recht  zu  einem  festen  und  sicheren  Ausdruck  gelangt  ist 
Was  die  Neueren  mit  ihren  Versuchen  des  Subjekt- Objekti- 
virens  und  des  Objekt- Subjektivirens  nicht  erreichen  konnten 
und  nicht  erreichen  können  (da  die  Anlage  bei  diesen 
Versuchen  eine  ganz  verfehlte,  die  Gedanken  der  Urheber 
derselben  ganz  verworren  und  unklar  waren,  —  da  diese 
Versuche,  bei  Licht  besehen,  nur  als  Verdeckung  der  Unklar- 
heit, in  welcher  sich  in  der  Sache  selbst  deren  Urheber 
befunden  haben,  erscheinen  und  sich  als  das  Mittel,  um 
über  anderweitige  Unklarheiten  hinwegzugelangen,  dar- 
stellen), —  Das  haben  die  Römer  bei  ihrem  klaren  und 
sicheren  Denken,  bei  der  Festhaltung  der  Aufgabe,  welche 
sie  sich  gestellt,  und  der  Beherrschung  aller  Seiten  derselben 
zu  Stande  gebracht.  Objekt  und  Subjekt  sind  ihnen  nicht 
geradezu  entgegengesetzte  Begriffe,  entgegengesetzt  in  dem 
Sinn,  dass  das  Subjekt  nicht  zugleich  Objekt  (und  umgekehrt) 
sein  könnte.  Und  so  weist  denn  hin  eine  ganze  Reihe  von 
Gonsequenzen  —  nach  der   einen   Richtung,    eine  andere 
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wieder  nach  der  anderen.  Für  eine  oberflächliche  und 
leichtfertige  Betrachtung  ist  der  römische  Sklave  --  nur 
Sache,  nur  Objekt,  wie  jeder  Freie  „ausser  und  über  der 
Sache*«  Für  eine  Betrachtung  dagegen,  die  yon  der 
Wahrheit  nicht  abweicht,  die  das  römische  Recht,  die 
Anschauung,  welche  diesem  zu  Grunde  liegt,  widerspiegelt, 
ist  Beides,  wie  wir  gesehen,  in  gleichem  Mass  unrichtig. 
e)  Der  im  Text  aufgestellte  Satz,  der  Eintheilung  der  „res'' 
in  res  corporales  und  res  incorporales  liege  der  Ausdruck 
res  in  seinem  umfassenden,  allgemeinen  Sinn  zu  Grunde, 
d.  h.  in  der  Bedeutung,  welche  wir  mit  dem  Ausdruck 
yRechtsobjekt"  (oder  um  den  gewöhnlichen  Sprachgebrauch 
zu  behalten,  —  in  der  Bedeutung,  welche  wir  mit  dem 
Ausdruck  «Sache**  im  weitem  Sinn  des  Wortes)  verbinden 
(über  andere  Anwendungen  des  Ausdruckes  „reB**,  vgl. 
Kuntze  Exe.  S.  387,  388  und  Böcking  §.  67  Anm.  3),  ist 
jedoch  bei  weitem  nicht  unangefochten.  —  Uns  am  nächsten 
stehen  noch  Brinz  [§.  124,  Z.  lY :  »Was  immer  --  theils  durch 
Werthqualitat,  theils  durch  den  Begriff  der  Zeiten  —  Gegen- 
stand eines  Vermögens  werden  kann,  heisst  und  ist  um  eben  des- 
willen Sache  (res) ...  so  heissen  nicht  nur  die  Gegenstände  der 
Eörperwelt,  die  den  greifbaren  Theil  des  Vermögens  bilden, 
sondern  auch  gewisse  unkörperliche,  aber  gleichwohl  in's 
Vermögen  gehörende  Dinge  Sachen  (res  corporales  —  res 
incorporales)**],  Kein  S.  176,  Salkowski  Instit  §.  63,  Z.  I, 
besonders  Böcking  §.  67  (der  auch  die  unkörperlichen 
Sachen  zu  den  „eigentlichen  res  im  weiteren  Sinn"  zählt; 
vgL  aber  damit  auch  §.  82,  Anm.  1!),  allenfalls  auch 
Arndts  (Text  des  §.48;  vgl.  aber  auch  daselbst  die  Anm.  1). 
—  Dagegen  wird  in  der  Regel  behauptet,  bei  der  Ein- 
theilung der  Sachen  in  res  corporales  und  res  incorporales 
„bedeute  res  soviel  als  Bestandtheile  des  Vermögens**  (sieh 
insbesondere  Unger  §.  45  und  die  dort,  Anm.  16  Angefahrten ; 
ebenso  Windscheid  §.  137,  Anm.  3).  Wir  geben  allerdings 
zu,  dass  diese  Eintheilung  sich  auch  als  eine  Eintbeilung 
der  Vermögens'bestandtheile  darstelle,  müssen  aber  unge- 
achtet dessen  bestreiten,  als  ob  die  Quellen,  „wenn  sie  von 
res  incorporales  reden,  damit  nicht  Gegenstände  von  Bechts- 
Verhältnissen,  sondern  Vermögensbestandtheile  meinten** 
(Windscheid   a.   a.   O.).    Vorsichtiger  und  minder  zuver- 
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sichtlich  ist  schon  der  Ausdruck  bei  Euntze  Guts.  §.  430 
(§.  436  der  zweiten  Aufl.)>  wenn  er  sagt,  dass  sich  „unter  dieser 
Eintheilung  der  Objekte  eine  Eintheilung  der  Rechtsverhält- 
nisse yerbirgt''  (ebenso  bei  Böcking  §.  82,  Anin.  1).  Durchaus 
yerfehlt  ist  es  aber,  wenn  man  sich  zur  Unterstützung  der 
Behauptung,  dass  bei  der  Eintheilung  der  res  in  res  corpo- 
rales  und  res  incorporales  ^res  so  viel  als  Bestandtheile 
des  Vermögens  bedeute'' ,  auf  1.  5.  pr.  D.  Y.  S.  (wie  z.  B. 
Unger  a.  a.  0.)  beruft.  Wort  und  Sinn  der  Stelle  ergeben 
gerade    das   Gegentheil   von   dieser  Behauptung.     Davor 
hätte   schon    die  richtige  Bemerkung   bei   Böcking  §.  67 
Anm.  3  („Res  ist  jeder  mögliche,   pecunia  der  wirkliche 
Gegenstand  des  Vermögens'')  schützen  können  und  sollen; 
vgl.  noch  Birkmeyer  Vermögen  S.  5  Anm.  10.    Uebrigens 
gibt  Windscheid  g.  137  zu,  dass  das  Recht  auch  i,  gedachte 
(?)  Dinge  als  Gegenstände  von  Rechtsverhältnissen,  durch- 
weg   oder   in    einzelnen    Beziehungen ,   wie    körperliche'' 
behandeln  könne,    und  dass  man  insofern    „passend  von 
unkörperlichen  Sachen  reden  dürfe.''  Anders  jedoch  wieder 
Holder  §.  36,  nach  welchem  „keine  Eintheilung  der  Sachen 
die  Unterscheidung   der   res   corporales  und   incorporales 
ist."  Ohne  auf  die  weitere  Ausführung,  die  m.  E.  zum  Theil 
unrichtig  ist  [da  doch  der  Umfang  des  Eigenthums  nicht» 
wie  Holder  meint,   bloss  „durch  den  Umfang  des  von  ihm 
ergriffenen  Körpers'',  sondern   auch   wie   bei  den  anderen 
Rechtsverhältnissen  durch  die  „Rechtsbestimmung''  gegeben 
isty  —  wie  ja  doch  schon  auch  die  Frage,  welche  Sachen  (im 
engern  Sinn  des  Wortes)  Rechtsobjekte  sind,    durch   das 
Recht  entschieden  wird],  einzugehen,  beschränke  ich  mich 
lediglich  auf  die  Bemerkung,    dass  die  Eintheilung  in  res 
mancipi  und  res  nee  mancipi,    die   selbst  bei  Holder   als 
Eintheilung   der    Sachen  „bezüglich   ihrer  Bedeutung  als 
Privatrechtsobjecte"  auftritt,  auch  die  res  incorporales  in 
sich  begreift.     Wie  man   nun  die  letztere  Eintheilung  als 
eine  Eintheilung  der  Sachen,  nicht  aber  auch   die  erstere 
als  solche  gelten  lassen  wiU,  ist   mir  nicht  einleuchtend. 
Richtig   hat    denn   auch    Kuntze,  Excurse  S,  387  bereits 
bemerkt,  dass  beide  Eintheilungen  „unter  denselben  Gesichts- 
punkt gehören".    Mit  dieser  Bemerkung  Euntze's  ist  wohl 
unvereinbar   der   Ausspruch   desselben   Schriftstellers   an 
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anderer  Stelle  {Etc.  S.  400):  „die  EintheiluDg  in  res  man- 
dpi  und  nee  mancipi  ist  mehr  eine  Unterscheidung  der 
Rechtsgeschäfte  als  der  Bechtsobjecte.^  (Darüber  vgl. 
die  Anm.  A).  —  Uebrigens  stellen  sich  ans  beide  Eintheil- 
nngen  nicht  (bloss)  als  Eintheflnngen  der  Sachen,  sondern 
als  Unterscheidungen  der  Bechtsobjekte  dar  (vgL  unten^ 
die  Anm.  h).  In  diesem  Sinn  sagen  wir  mit  den  Worten 
Holderes :  „keine  Eintheilung  der  Sachen  ist  die  Unterscheid- 
ung der  res  corporales  und  incorporales." 
f)  Aus  diesem  Grunde  ist  nicht  zu  rechtfertigen«  wenn  manche 
Schriftsteller  [z.  B.  Kuntze  Gurs.  §§.  442,  443,  (§§.  447, 
448  der  zweiten  Aufl.),  Bocking  §.  82  fg.]  die  Lehre  Ton 
den  Leistungen  in  den  allgemeinen  Theil  stellen,  und  die- 
selbe nach  Erledigung  der  Sachen  erörtern.  Uebrigens  ist 
nicht  bloss  systematisch  die  Behandlung  der  Lehre  von 
den  Leistungen  in  dem  allgemeinen  Theil  verfehlt,  sondern 
auch  aus  dem  Grunde,  weil  der  Begriff  der  Leistung  mit 
dem  Begriff  der  Obligatio  zusammenhängt,  die  Eintheil- 
ungen  der  Leistungen  als  ebenso  viele  Eintheilungsglieder 
der  Obligationen  erscheinen,  daher  erst  in  dem  Obligationen- 
recht diese  Lehre  sowohl  zu  ihrer  Anschaulichkeit  als  auch 
zu  ihrer  vollen  Geltung  und  Bedeutung  gelangen  kann.  — 
Anders  wäre  es  allerdings,  wenn  man,  wie  die  Aufschrift 
zum  zweiten  Kapitel  bei  Bocking:  „die  Rechtsobjekte,  oder 
von  den  körperlichen  Dingen  und  den  Willensäusserungen'S 
annehmen  liesse,  die  Willensäusserungen  überhaupt  als 
Rechtsobjekte  anzusehen  hätte.  Dass  diess  aber  nicht  der 
Fall  ist,  dass  diess  insbesondere  nicht  im  Sinn  Böcking's 
liegt)  ergibt  sich  aus  seinen  Ausführungen  selber.  Als 
„eigentliche  res  incorporales'^  bezeichnet  Bocking  §.  82. 
§.  b  9  die  Willensäusserungen,  welche  als  Gegenstände  eines 
Rechts  aufgefasst  werden";  die  Willensäusserung  aber, 
„welche  Gegenstand  des  Rechts  ist^,  bezeichnet  „der  Ausdruck 
Leistung""  (Bocking  a.  a.  0.  §.  e).  Andere  Willensäusser- 
ungen, d.  i.  Willensäusserungen,  die  nicht  Leistungen  sind, 
sind  keine  Rechtsobjekte.  „Sofern  sie  als  Ausübung  einer 
rechtlichen  Macht  betrachtet  werden,  gehören  sie  in  die 
Lehre  von  den  Rechten  überhaupt  jiad  in  die  von  den  ein- 
zelnen Rechten''  (Bocking  a.  a.  0.  §.  c).  —  Einen  anderen 
Gesichtspunkt,  der  aber  m.  E.  nicht  der  massgebende  ist. 
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kehrt  gegen  die  Einreiliang  der  Lehre  toh  den  Leistungen 
in  den  allgemeinen  Theil,  Unger  §  59,  Anm.  6  herror. 
g)  Auch  in  Ansehung  dieses  Begriffs  herrscht  nichts  weniger 
als  Uebereinstimmung.  Schon  dadurch  wird  genügend 
widerlegt  die  Behauptung  (Sintenis  Civilrecht  I  §,  40 
Anm.  ly  3.  Aufl.  S.  415),  als  ob  „der  allgemeine  Begriff'' 
der  Sache  ^einer  Erklärung  vorläufig  (I)  nicht  bedürfte.' 
In  der  Regel  verbindet  man  mit  dem  Begriff  ^^Sache  im 
eigentlichen  oder  engeren  Sinn^  die  Bedeutung,  welche  wir 
mit  demselben  verbinden,  nämlich  dass  darunter  ^korper- 
liche,  für  sich  bestehende  Gegenstände"  verstanden  werden 
(vgl.  statt  Vieler  Arndts  §.  48;  ebenso  wohl  Windscheid 
§.  137,  da  doch  |,zum  Begriff  der  Sache  das  Moment  der 
realen  Existenz,  der  Körperlichkeit  gehört*).  Nach  Böcking 
dagegen  und  Anderen  (so  z.  B.  auch  Brinz  §.  124,  Z.  lY) 
sind  „die  Gegenstände  des  Vermögensrechts,  ohne  Rück- 
sicht auf  Körperlichkeit"  —  ^die  eigentlichen  res",  aller- 
dings wieder  ,,im  'weiteren  Sinn/  da  die  körperlichen  res  — 
Sachen  i,in  engster  Bedeutung^  sein  sollen.  Die  Mittel- 
bedeutung („eigentliche  Sachen  im  weiteren  Sinn")  bei 
Böcking  trifit  zum  Theil  mit  dem  Begriff  des  Rechts- 
objekts, wie  wir  diesen  Begriff  nehmen,  zusammen.  Schon 
aus  diesem  Grunde,  da  sich  beide  Begriffe  nicht  decken, 
und  nur  unter  der  Voraussetzung,  wenn  sich  beide  Begriffe 
decken  würden,  die  Aufstellung  einer  Mittelbedeutung  des 
Ausdruckes  Sache  Berechtigung  hätte,  —  empfiehlt  es  sich 
nicht,  den  Ausdruck  „Sache"  in  diesem  Sinn  zu  gebrauchen. 
Ganz  abgesehen  davon,  dass  dadurch,  wenn  man  auch 
andere  Rechtsobjekte  als  „eigentliche  Sachen"  hinstellt, 
die  Nothwendigkeit  entsteht,  diese  wieder  in  der  Weise, 
wie  bei  Böcking  —  übrigens  übereinstimmend  mit  der 
gangbaren  Unterscheidung  in  körperliche  und  unkörperliche 
Sachen  — ,  in  Sachen  ,,im  weiteren  Sinn*  und  in  «engster 
Bedeutung"  zu  unterscheiden.  Femer  kann  dadurch,  dass 
man  auch  die  unkörperlichen  Sachen  als  „eigentliche  Sachen'^ 
bezeichnet,  leicht  die  unrichtige  Vorstellung  wachgerufen 
werden,  als  wären  sie  in  allen,  oder  doch  wenigstens  in 
den  hauptsächlichsten  „Stücken  unter  die  gleichen  Grund^ 
sitze  gestellt,  wie  die  körperliche  Sache".  Vor  diesem 
Irrthum,    vor   welchem    namentlich    Windscheid    §.   1S7 
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Anm.  2  warnt,  hütet  am  besten  eine  sichere  und  echarfe 
Terminologie.  Wenn  wir  im  Tert  angedeutet  haben,  dass 
der  römische  Ausdruck  res  eine  mannigfache  Bedeutung 
hatte,  so  zwingt  diess  uns  keineswegs,  auch  den  Ausdruck 
Sache  in  verschiedenem  Sinn  zu  nehmen.  Wir  vermeiden 
diess  vielmehr,  weil  dadurch,  dass  wir  den  Ausdruck  nur 
in  einem  Sinn  nehmen,  Schlüssen,  wie  sie  ja  doch  bekannt- 
lich gezogen  wurden,  und  nicht  selten  in  früherer  Zeit  in 
haarsträubender  Weise  gezogen  wurden,  aller  Boden  von 
vorneherein  entzogen  wird.  Als  ein  derartiger  Schluss,  (der 
übrigens,  diess  sei  nebenbei  bemerkt,  um  nicht  missver- 
standen zu  werden,  nicht  zu  den  Schlüssen  letzterer  Art 
gehört)  stellt  sich  auch  die  Uebertragung  der  Eintheilung 
in  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  auf  andere  Yer- 
mögensstücke  dar  (hier  ist  nicht  der  Ort,  zu  untersuchen, 
ob  diese  Uebertragung,  die  Ausdehnung  dieser  Eintheilung 
eine  zweckmässige,  oder  gar,  wie  Unger  §.  48  zu  Anm. 
52  meint,  eine  „nothwendige'  sei.  Nur  finde  hier  die  Bemerkung 
Raum,  dass  man  ungeachtet  der  angeblichen  Nothwmdigkeit 
der  Ausdehnung  dieser  Eintheilung  auf  unkörperliche 
Sachen  noch  immer  im  Streit  und  Unklaren  darüber  be- 
fangen ist,  welche  Rechte  als  beweglich,  welche  als  unbe- 
weglich anzusehen  sind;  vgl.  hierüber  Windscheid  §.  139, 
Anm.  6  und  die  daselbst  Angeführten).  —  Mit  einem  Wort : 
für  die  mannigfachen  Gegenstände  der  Rechte  empfiehlt 
sich  der  ausschliessliche  Gebrauch  des  Wortes  „Rechts- 
objekt'; für  die  einzelnen  Rochtsobjekte  wieder,  wie  sie 
von  einander  begrifflich  und  rechtlich  verschieden  sind, 
auch  der  Gebrauch  verschiedener  Ausdrücke.  So  gebrauchen 
denn  wir  das  Wort  „Sache'  in  einem  ganz  bestimmten 
Sinn,  und  verbinden  damit  die  Bedeutung,  welche  man 
gewöhnlich  mit  dem  Ausdruck  „körperliche  Sache*  (res 
corporalis)  verknüpft. 
h)  Dass  die  Eintheilung :  res  mancipi  und  res  nee  mancipi 
nicht  bloss  auf  Sachen,  res  im  engem  Sinn  des  Wortes 
geht,  wurde  bereits  oben  (Anm.  e)  bemerkt.  Dass  sie 
femer  auch  die  Personen,  nicht  nur  die  Unfreien,  sondern 
auch  die  Freien  in  sich  fasst,  darüber  vgl.  die  Anm.  d. 
Schon  des  ersteren  Umstandes  wegen  ist  es  ein  systemati- 
scher Fehler,  wenn  man,   wie   diess  gewöhnlich   geschieht 

2rddlowflki,  Römiachea  Privatrecht  If.  2 
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(so  e.  B.  bei  Bödüng  §•  73)^  diese  Eintheilnng  in  der 
Lehre  ran  den  Sachen  im  eigentlichen  Sinn  des  Wortes 
(von  den  körperlichen  Sachen)  zur  Sprache  bringt.  *-  Nach 
Knntze  Ezo.  S.  400  ist  diese  Eintheilnng  ^mehr  eine  Unter- 
scheidung der  Bechtsgeschäfte  als  der  Bechtsobjecte''  und 
es  sei  „daher  dieser  Eintheilnng  bei  der  Mancipation,  und 
nicht  bei  den  Sachen  zu  gedenken/  Dass  diese  Sätze  mit 
einem  anderen  Ausspruch  Euntze's  sich  nicht  yereinen  lassen, 
wurde  schon  froher  (Anm.  e)  angemerkt.  Noch  weniger 
lassen  sie  sich  vereinen  mit  anderen  Aeosserungen  Kuntze's, 
so  mit  dem  direct  jener  Aufstellung  widersprechenden 
Satz:  „das  Profansystem  (gerere  per  aes  et  libram)  in 
allen  seinen  Gliedern  setzt  die  Anerkennung  eines  gewissen 
Unterschieds  und  Gegensatzes  im  Gebiet  der  Güter  voraus'' 
(Exe.  S.  85  unten)  und  mit  der  richtigen  Bemerkung  (Curs. 
§.  441,  §.  446  der  zweiten  Aufl,)>  dass  der  Gegensatz  der 
Yertretbarkeit  und  Nichtvertretbarkeit  „sich  im  alten  Born 
in  dem  der  res  nee  mancipi  und  mancipi  verbarg. "  Dass 
femer  die  in  Bede  stehenden  Sätze  Kuntze's  unrichtig  sind, 
scheint  mir  ofien  zu  liegen.  Man  versuche  den  Ausspruch, 
die  Eintheilnng  in  res  mancipi  und  nee  mancipi  sei  »mehr 
eine  Unterscheidung  der  Bechtsgeschäfte  als  der  Bechts- 
objecte"^,  zu  rechtfertigen  und  sich  denselben  von  welcher 
Seite  aus  immer  zurecht  zu  legen,  —  so  wird  man  finden, 
dass  derselbe  schlechtweg  ungerechtfertigt  ist.  Sollte  jener 
Ausspruch  Berechtigung  haben,  so  müsste  vor  Allem  und 
mindestens  —  rucksichtlich  der  res  mancipi  nur  die  Manci- 
pation,  nicht  aber  auch  andere  Bechtsgeschäfte  Anwendung 
finden.  Da  liesse  sich  mit  einem  gewissen  Schein  von  Be- 
rechtigung sagen,  diese  Eintheilnng  sei  eine  »Unterscheid- 
ung der  Bechtsgeschäfte^.  Aber  selbst  unter  dieser  Vor- 
aussetzung, welche  bekanntlich  nicht  zutri£ft,  erscheint  jener 
Ausspruch  unbegründet,  da  die  Frage,  wann  die  Manci- 
pation  anwendbar  ist,  schlechtweg  sich  nicht  als  eine  Unter- 
scheidung der  Bechtsgeschäfte,  sondern  vielmehr  der 
Bechtspbjekte  darstellt.  Die  praktische  Bedeutung  der 
Eintheilnng  in  res  mancipi  und  nee  mancipi  liegt  aller- 
dings darin,  dass  rücksichtlich  jener  die  Manoipation 
anwendbar  war,  rücksichtlich  dieser  nicht.  Aber  daraus 
lässt  sich  keineswegs  der  Schluss  ableiten,  welchen  in  dem 
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angefELhrten  Ausspruch  Kuntze  gezogen  hat.  Handelt  es 
sich  ja  doch  um  die  Bezeichnung  der  Rechtsobjekte,  für 
welche  diese  Geschäftsform  anwendbar^  für  welche  sie 
wieder  ausgeschlossen  war.  So  ist  denn  der  ganzen  Anlage 
nach  die  in  Rede  stehende  Eintheilung  eine  Eintheilung 
der  Rechtsobjekte  (vgl.  Euntze  selbst  Exe.  8.  69,  auch 
S.  85),  und  nicht  der  Rechtsgeschäfte,  wenngleich  ihre 
praktische  Bedeutung  in  der  Anwendbarkeit  beziehungs- 
weise Ausschliessung  einer  Oeschäftsform,  der  Mancipation 
ausläuft  —  Wenn  Euntze  meint,  nur  bei  jenem  Ausspruch 
habe  es  einen  Sinn,  „dass  die  Rusticalserrituten  mit  zu 
den  res  mancipi  gehören  und  freie  Personen  neben  den 
res  mancipi  genannt  warden'',  so  finden  wir  darin  keine 
Rechtfertigung  desselben,  sondern  zum  Theil  eine  Verstell- 
ung (Verrückung)  der  Frage,  zum  Theil  ein  Argument, 
dem  die  allerdings  gewöhnliche,  nichtsdestoweniger  irrige 
Auffassung  zu  Grunde  liegt.  Nicht  deshalb  wurden  die 
Rusticalserrituten  zu  den  res  mancipi  gestellt,  weil  rück- 
sichtlich ihrer  die  Mancipation  zulässig  war,  —  sondern 
es  ist  zu  sagen,  die  Mancipation  fand  bei  ihnen  Anwend- 
ung, weil  man  sie  als  res  mancipi  aufiasste  (Ygl.  Euntze 
selbst  Exe.  S.  69  unten).  Betreffend  das  andere  Argument, 
dass  auch  „freie  Personen  neben  den  res  mancipi  genannt 
wurden^,  yerweise  ich  auf  die  Ausführungen  in  der  Anm.  d. 
EBer  genügt  es  zu  bemerken,  dass  dieses  Argument  wohl 
mit  der  gewöhnlichen  Auffassung,  freie  Personen  seien  keine 
Rechtsobjekte,  übereinstimmt,  nicht  aber  mit  der  Auffass- 
ung, welche  als  die  Auffassung  des  römischen  Rechts  anzu- 
sehen ist,  und  die  gerade  bei  Kuntze  (Curs.  §.  740)  einen 
energischen  und  in  dieser  Richtung  (dass  auch  die  Aeusser- 
ung  Kuntze's  in  seinem  Curs.  §.  740  einseitig  ist,  vgl. 
oben  die  Anm.  d)  treffenden  Ausdruck  gefanden  hat. 

Hier  (d.  h.  im  Text,  „im  Folgenden**)  wäre  auch  die 
andere  Eintheilung  in  res  corporales  und  res  incorporales 
zu  besprechen,  da  beide  Eintheilungen,  wie  Kuntze  richtig 
bemerkt,  „unter  denselben  Gesichtspunkt  gehören.^  Indessen 
hat  diese  Eintheilung  keine  praktische  Bedeutung  im  römi- 
schen Recht  (praktische  Bedeutung  hat  diese  Eintheilung 
erst  in  einigen  modernen  Rechten,  wo  sie  auch  zu  „erheb- 
lichen Irrthümern*  geführt  hat,  gefunden ;  z.  B.  im  österr. 

2* 
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Recht^  vgl.  Unger  §.  45  nach  Anm.  30);  Tom  Standpunkt 
des  römischen  Rechts  stellt  sie  sich  lediglich  als  eine 
doctrinäre  Gliederung  ohne  jede  rechtliche  Wirksamkeit 
und  Bedeutung  dar  [a.  A.  ist  allerdings  Pemice,  Labeo  I 
S.  317;  nach  ihm  hat  diese  Unterscheidung  „eine  für  das 
römische  Recht  praktische  Bedeutung/  Aus  den  vorange- 
schickten  (^hienach**)  nichtssagenden  Bemerkungen  Pemice's 
ist  jedoch  nicht  einzusehen^  worin  die  „praktische  Bedeut- 
ung" dieser  Unterscheidung  bestanden  hätte.  Mit  dem 
Gesagten  übereiDstimmend  Bekker  in  Bernhöft's  und  Gohn's 
Zeitschr.  f.  yergl.  Rechtswissenschaft  II  S.  20].  Daher  ist 
es  auch  am  entsprechendsten,  diese  Eintheilung  ganz  fallen 
zu  lassen,  und  ihrer  nur  als  einer  literarhistorischen  Notiz 
zu  erwähnen  (über  die  nur  literarhistorischen  Fragen, 
wann  diese  Unterscheidung  aufgekommen  ist,  und  ob  der 
Begriff  der  res  corporalis  von  jeher  auf  Eigenthum  und 
Eigenthumsobjekte  beschränkt  gewesen  sei.  Tgl.  Pemice 
8.  317  fg.)>  Wir  geben  diese  Eintheilung  auf,  und  schälen 
den  Kern,  welcher  in  ihr  liegt,  heraus,  indem  wir  den  ihr 
zu  Grunde  liegenden  Begriff  „Rechtsobjekt"  hinstellen,  die 
einzelnen  Eategorieen  der  Rechtsobjekte  selbst  aber  be- 
sonders bezeichnen  (vgl.  Anm.  g  a.  E.) 

Hieher,  in  diQ  Lehre  Ton  den  Rechtsobjekten  im  Allge- 
meinen wäre  auch  vom  Standpunkt  des  gemeinen  (deutschen) 
Privatrechts  wie  auch  einiger  modernen  Rechte  die  im 
§.  47  besprochene  Eintheilung  in  bewegliche  und  unbeweg- 
liche Sachen  zu  stellen,  wo  dieser  Gegensatz  nicht  bloss 
auf  Sachen,  wie  im  römischen  Recht  (Windscheid  §.  139 
a.  E.  und  Anm.  6,  Arndts  §.  60  Anm.  2,  Unger  §.  48 
Anm.  52),  beschränkt  ist,  sondern  auch  auf  die  „übrigen 
Yermögensstücke  übertragen  worden  ist*^ 

§.  44.  Res  mancipi  und  res  nee  mancipii). 
Die  in  der  Ueberschrift  bezeichnete  Eintheilung  ist  nicht 


0  Die  irflhere  Literatur  verzeichnen  Manhayn  über  den  ürsprang  und 
die  Bedeutung  der  res  mancipi  und  nee  mancipi  (Frankfurt  1823)  §.  8 
S.  4  fg.,  Plange  über  res  mancipi  und  nee  mancipi  (Heidelberg  1868) 
S.  3  fg.  und  die  bei  Euntze  Exe.  S.  91  genannten  Autoren.  Besonders 
brauchbar  sind  die  Zusammenstellungen  bei  Danz  I  §.  119  und  Rein 
S.  241  fg.  Anm.  1  fg.  Die  neueste  Abhandlung  ist  die  von  MoDtanari  in 
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bloss  eine  Eintheilung  der  Sachen,  sondern  eine  Unterscheidung 
der  Rechtsobjekte  überhaupt*). 

Res  mancipi  waren: 

1.  alle  italischen  Grundstücke,  ohne  Rücksicht  auf  ihre 
ökonomische  Bestimmung  (also  sowohl  die  praedia 
rustica,  wie  die  praedia  urbana)^,  sowie  die  mit 
dem  ius  italicum  *)  Yersehenen  (ausgestatteten) 
ProTinzialgrundstücke  ^) ; 

2.  die  zahmen,  nicht  zu  den  bestiae  gehörigen  ^)  vier- 
fttssigen  Zug-  und  Lastthiere^)  ^. 

Serafini's  archivio  giaridico,  Bd  X  S.  851  fg.— Dass  nmancipi^der  contrahirte 
Genitiv  sei,  hat  schon  Yossias  bemerkt  (Pnchta  Instit.  §.  238,  Anm.  r). 
Ueber  die  Erfindung  Ghristiansen^s,  mancipi  sei  der  inf.  pass.  von  manci- 
pere,  sieh  die  Bemerkung  bei  Böcking  §  73,  Anm.  3,  namentlich  Plange 
a.  a.  0,  S.  21.~Üeber  die  Etymologie  des  Wortes  s.  Montanari  a.  a.  0. 
S.  362  fg. 

^  Vgl.  in  dem  vorhergehenden  §.  die  Anm.  d,  e  und  h. 

*)  Ulp.  XIX,  I:  „  . . .  Mancipi  res  sunt  praedia  in  Italico  solo  tarn  rustica.... 
quam  urbana  .  .  ." ;  sieh  auch  Gaius  I,  120.  —  Auf  Letzteres  hin,  dass 
auch  praedia  urbana  zu  den  res  mancipi  gehören,  behauptet  Plange 
a.  a.  0.  S  44,  dass  man  „bei  den  mancfpationsfähigen  Gegenständen^ 
„nicht  die  Merkmale  des  Bauernhofes  ganz  allein**  wiederfinden  könne. 

*)  Die  Literatur  Aber  das  ius  italicum  verzeichnet  Danz  I  §.  83  (S.  63) 
und  Enntze  Curs.  §.  295  Anm.  22  fg.  (Anm.  3  fg.  der  zweiten  Aufl.) 
Vgl.  auch  Maynz  cours  de  droit  romain,  4.  Aufl.  Bd.  I  S.  182  fg. 

*)  Rein  S.  289,  Danz  §.  119  (S.  208).  —  Solche  Grundstücke  waren,  wie 
Enntze  Curs.  §.  296  treffend  bemerkt,  „exterritoriale  Erweiterungen 
des  Bolum  Italicum**.  Vgl.  Gaius  n,  27  [nach  Huschke's  früherer  Aus- 
gabe ;  die  abgedruckten  Worte  fehlen  in  seiner  jetzigen  Ausgabe  (1878), 
sowie  in  der  Studemnnd-Erüger'schen,  und  lautet  in  beiden  der  ent- 
sprechende Passus  verschieden,  anders  bei  Huschke,  anders  bei  Stude- 
mund-Erüger] :  „  .  .  .  solum  vero  provinciale,  quod  ius  Quiritium  habet, 
soll  Italici  loco  est,  proinde  mancipari  quoque  potest"  (Ich  setze  die 
Gaiusstelle  nach  der  früheren  Ausgabe  Huschke's  deshalb  her,  um  die 
Herkunft  der  Euntze'schen  Bezeichnung,  von  der  eben  die  Rede  war, 
anzudeuten). 

*)  Daher  sind  nicht  res  mancipi:  Eameele  und  Elephanten,  obwohl  sie  als 
Zug-  und  Lastthiere  Verwendung  fanden,  ülp.  XIX,  1;  Gaius  n,  16; 
cf.  auch  1.  2.  §.  2.  D.  9,  2  und  dazu  Böcking  §.  74  zu  A.  7  sowie  diese 
selbst  Ueber  den  historischen  Grund  dessen  s.  Montanari  a.  a.  0.  S.  361. 

')  Der  ganze  Ausdruck  ist  Böcking  §.  73  §.  c  entnommen.  Derselbe  allein 
ist  correct.  Abgesehen  von  der  entschieden  unrichtigen  Fassung  bei 
Rein  S.  239  („Zug-  und  Lastthiere^)  bezeichnet  man  als  res  mancipi 
gewöhnlich  (so  z.  B.  Puchta  Instit.  §.  238  nach  Anm.  s,  Scheuer!  §.  81, 
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Alle  anderen  Sachen  dagegen  waren  res  nee  mancipi'j. 

„Res  mancipi''  waren  indess  nicht  bloss  Sachen,  sondern 
auch  folgende  Rechtsobjekte: 

1.  Personen,  sowohl  Sklaven  wie  Freie  *^; 

2.  gewisse  a)  ländliche  Servituten  an  in  Italien  gele- 


Yermg  §.  68  S.  146,  ^ölder  §.  86)  die  „einheimischen  Zug-  und  Last- 
thiere^;  Danz  §.  119  (S.  $208)  wieder  die  j^gewöhnlichen  Zng-  ond  Last- 
thiere"*.  Beides  ist  jedenfalls  incorrect  —  Speciell  werden  die  Thiere, 
welche  res  mancipi  sind,  genannt  bei  Gai.  I,  120,  Ü,  15  (letztere  Stelle 
nach  der  Goi^ecturalerganzong  Hnschke's)  nnd  Ulp.  XIX,  1  [„Velut" 
bedeutet  hier  soTiel,  als  „das  heisst^,  wie  auch  der  Gaianische  Ausdruck 
„quo  in  numero  habentur^  nicht  auf  eine  beispielsweise  (ezemplatiTe), 
sondern  auf  eine  geschlossene,  feste  (taxati?e)  Aufführung  hinweist; 
vgl.  auch  Böcking  §.  78  und  Anm.  10]. 

')  Bezflglich  der  im  Text  bezeichneten  Thiere  bestand  zwischen  den 
Sabinianem  und  Froculianern  ein  Streit  darüber,  ob  sie  res  mandpi 
seien  gleich  von  der  Geburt  (dieser  Ansicht  waren  die  Sabinianer)  an, 
oder  erst  nach  dem  wirklichen  Gebrauch  als  Zug*  und  Lastthiere 
(.  .  .  quam  si  domita  sunt  .  .  .",  GaL  n,  15),  beziehungsweise,  wenn 
die  B&ndigung  des  Thieres  nicht  möglich  war  („  . . .  si  propter  nüniam 
feritatem  domari  non  possunt  .  .  ."  Gai.  1.  c.  So  mit  Recht  Böcking 
§.  78  Anm.  13,  w&hrend  bei  den  Anderen  der  Ausdruck  nach  der  einen 
oder  nach  der  anderen  Richtung  ungenau  ist,  z«  B«  bei  Puchta  Instit. 
§.  288  nach  Anm.  8,  Rein  S.  289,  Yering  §.  68  S.  146)  nach  Erreichung 
des  Alters,  in  welchem  andere  Thiere  derselben  Art  zum  Ziehen  oder 
Tragen  verwendet  werden  können  [. . .  cum  ad  eam  aetatem  perrenerint, 
in  qua  (so  früher  Huschke;  jetzt  steht  bei  diesem  wie  bei  Erflger- 
Studemund:  „qua  domari  solent".  Für  den  früheren  Text  Hnschke's 
spricht  das  Apographum  Studemund's.  Das  ofimbar  sinnstörende 
„quia"  ist  durch  eine  Versetzung  des  Buchstaben  %  entstanden)  domari 
solent*^,  Gaius  1.  c]  Diess  bringt  Plange  a.  a.  0.  S.  45  mit  dem  ton 
ihm  angenommenen  Grund  der  Unterscheidung  in  res  mancipi  und  nee 
mancipi  in  Verbindung.  Ebenso  wird  diesser  Punkt  in  Verbindung 
gebracht  mit  einem  der  von  ihm  angenommenen  Gründe  von  Maynz 
conrs  de  droit  romain  I  §.  91  S.  686  Anm.  13.  —  üeber  Isidor'B  Excecpt 
vgl.  Böddng  §.  78  Anm.  18,  sowie  das  gelindere,  möglicherweise  riditigere 
ürtheil  bei  Puchta  Inst.  §.  288  Anm.  t. 

')  ülp.  XIX,  1:  «.  .  .  ceterae  res  nee  mancipi  sunt  ...*'—  Namentlich 
gehören  hieher  auch  Perlen;  diese  sind  nicht,  wie  fälschlich  behauptet 
wurde,  res  mancipi.  Bezüglich  der  Erklftrung  der  diesbezüglichen 
Stellen  aus  PUnius  sieh  insbesondere  Rein  S,  289.  240  Anm.  1,  wo  sich 
auch  eineüebersicht  anderer,  auch  unserer  Ansicht  nach  mindw  passenden 
Erklftrungsversnche  findet.  Vgl.  noch  Plange  a.  a.  0.  8.  46. 
'*')  Nur  die  Sklaven  werden  unter  den  res  mandpi  aufgeführt  bei  Ulp. 
XTX,  l  (ebenso  in  der  Gaiusstelle  IT.  15,  nach  dem  Text,  wie  ihn 
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genen  Grondstückeii  oder  an   mit  dem  ins  italicum 
yersehenen  Proyinzialgründen  ") ; 

3.  das   Vermögen  (familia)  bei   der  Errichtung    eines 
Testaments")  *»). 


Hnschke  früher  gab ;  vgl.  auch  jetzt  bei  Haschke  U*").  Nach  Stnde- 
mond'g  apographom,  Tgl.  auch  KrOger-Stademund's  Gaius  11,  14*,  ist 
die  Stelle  bis  auf  Weniges  unleserlich).  Dass  aber  aach  die  freien 
Personen  (selbstverständlich  nur  als  Rechtsobjekte  betrachtet,  —  wie 
diess  flbrigens  u.  £.  auch  rücksichtlich  der  Sklaven  zu  sagen  ist)  hieher 
gehören,  wurde  bereits  oben  (§.  43,  Anm.  d)  bemerkt  Mit  Recht  (vgl. 
indessen  Plange  a.  a.  0.  S.  8,  9,  dazu  aber  auch  S.  36  fg.)  führt  sie 
denn  auch  (ebenso  die  meisten  älteren  Schriftsteller;  vgl.  die  bei 
Manhayn  a.  a.  0.  §.  5  S.  15,  16  Genannten)  Puchta  Instit.  §.  238  nach 
Anm.  t  unter  den  res  mancipi  auf  fwährend  ihrer  andere  hiebei  nicht 
gedenken;  vgl.  indessen  noch  Scheuerl  §.  81  Z.  2  lit.  b,  2  Absatz). 
Vgl.  auch  Gaius  I,  120:  „.  .  .  et  serviles  et  liberae  personae  manci- 
pantur;  animalia  quoque  quae  mancipi  sunt  .  .  /  Unrichtig  und  m. 
E.  unbegründet,  wenngleich  durch  den  Ausdruck  dieser  Stelle  ver- 
anlasst, ist  die  Bemerkung  bei  Böckiog  §.  73,  Anm.  10  rücksichtlich 
der  Freien,  dass  diese  „aber  als  personae  nicht  zu  den  res  mancipi 
gehören";  —  ein  Satz  übrigens,  den  wir  vollständig  theilen,  dem  wir 
aber  eine  ganz  andere  Bedeutung  beilegen  (vgl.  §.  43  Anm.  <2  a.  E. 
so  wie  die  vorstehende  Anm.  oben)  als  die,  welche  mit  demselben 
gewiss  Böcking  verbunden  hat. 

'')  Dieser  Zusatz,  den  ich  bei  der  Besprechung  der  Unterscheidung  in 
res  mandpi  und  nee  mancipi  (der  aber  in  der  Darstellung  von  der 
Entstehung  der  Dienstbarkeiten  zur  Sprache  kommt;  z.  B.  bei  Rein 
S.  335,  Salkowski  §.  89  Eingang,  Holder  §.  44)  bei  keinem  unserer 
Autoren  finde,  scheint  mir  selbstverständlich  zu  sein,  da  doch  keines- 
wegs angenommen  werden  kann,  dass  Servituten  an  Grundstücken,  die 
nicht  res  mancipi  waren,  res  mancipi  gewesen  sein  sollten.  Denselben 
enthält  (zum  Theil)  auch  Gaius  II,  17  nach  Huschke's  früherem  Text, 
sowie  Gaius  II,  31  (auch  nach  dem  auf  Studemund's  Apographum 
beruhenden  Text.  Die  Stelle  geht  zunächst  auf  das  dienende,  nicht 
auf  das  herrschende  Grundstück;  insofern  ist  ungenau  die  Bemerkung 
Ballhorn-Rosen's  über  dominium  S.  11,  Anm.).  Derselbe  ergibt  sich 
übrigens  auch  aus  Ulp.  XIX,  I,  aus  dem  Zusammenhang  der  Stelle 
nämlich. 

'>)  Gaius  II,  102,  104  und  Ulp.  XX,  2;  Puchta  Instit  §.  238  nach  Anm.  t  — 
Nach  Böcking  §.  73  Anm.  14,  15  bedeuten  die  Worte  bei  Gaius: 
n.  .  .  familiam  suam,  id  est  Patrimonium  suum,  mancipio  dabat  .  .  ." 
j,die  vermögensrechtliche  Herrschalt  des  Testators,  dessen  vermögens- 
rechtliche Persönlichkeit  selbst  mit  Hinsicht  auf  den  Zeitpunkt,  da  er 
deren  Träger  zu  sein  aufhören  must,  seines  Todes*".  Dass  die  Worte 
Gaius^  diesen  Sinn  nicht  haben  können,  ergeben  namentlich  die  vom 
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Die  rechtliche  (praktische)  Bedeutaag  dieser  Unterscheid- 
ung bestand  darin,  dass  nur  rücksichtlich  der  als  res  mancipi 
aufgeführten  Beohtsobjekte  die  Mancipatiou  möglich  war^*),  — 
sodann  dass  (nach  Yor justinianischem  Recht  ^)  nur  bei  den 
Sachen,  welche  res  nee  mancipi  waren,  das  volle  römische 
Eigenthum  auch  durch  die  Tradition  erworben  werden  konnte  6), 
—  endlich  dass  Frauen  res  mancipi  ohne  auctoritas  ihres  Tutors 
nicht  yeräussern  konnten  ^% 

Wenn  wir  nun  auch  genau  wissen,  welche  Rechtsobjecte 
res  mancipi  waren,  und  worin  die  rechtliche  Bedeutung  der  in 


famihae  emptor  gesprochenen  Worte  (Gaios  11,  104).  In  der  Auffassong 
Bdddng's  selbst  ist  eine  weitere  aas  der  gewöhnlichen  Auffassang,  — 
die  man  mit  dem  Satz:  hereditas  personam  defoncti  sostinet  verbindet  — , 
gezogene  Consequenz  za  sehen.  Diese  Conseqaenz  ist  aber  ebenso  wie 
die  Auffassung  (Bd.  I.  §.  21,  Anm.  5),  aus  welcher  sie  abgeleitet  wurde, 
unhaltbar.  Und  diese  sonst  nicht  gezogene  Conseqaenz  gibt  aach  ein 
deutliches  Bild  Ton  dem  Werth  der  gewöhnlichen  Auffassung! 

'')  Alle  anderen  Rechtsobjekte  —  ausser  den  im  Text  genannten  —  sind 
res  nee  mancipi.  Insbesondere  auch  die  „hereditas",  Gaius  II,  S4. 
Die  angeführte  Stelle  bezeugt  diess  „bestimmt",  wie  richtig  Böcking 
{.  78  §.  d  anmerkt.  Diess  ergibt  auch  Gai.  II,  17;  vgl.  Manhayn  a.  a. 
0.  §.  6  S.  24  und  Montanari  a.  a.  0.  S.  866. 

'*)  Ülp.  XIX,  8:  „Mancipatio  propria  species  alienationis  est  renim 
mancipi  ..."  —  üeber  die  abweichende,  jedenfalls  unrichtige  Ansicht 
Reinhardt's  üsucapio  und  Praescriptio  S.  29  fg,,  Schilling's  Instit 
n,  §.  60  Anm.  l  und  §.  153  Anm.  <2,  s.  Böcking  I,  §.  73  Anm.  15  nnd 
Rein  S.  238  Anm.  1.  Eine  Ansicht,  die  Qbrigens  noch  Maynz  coms  de 
droit  romain  I,  §.  97  Anm.  10,  S.  703,  704  rortrftgt.  Richtig  Narnnr 
cours  d'institutes  I,  §.  180  Z.  8  zu  Anm.  3. 

'^)  Ob  „Ton  jeher*'  an  res  nee  mancipi  durch  Tradition  sowie  durch  andere 
aus  dem  ius  gentium  stammende  Erwerbsformen  Tolles  Eigenthum 
erworben  wurde,  ist  bestritten  (s.  die  Literatur  bei  Rein  S.  226,  Anm.  1, 
Kuntze  Exe.  S.  422).  Dagegen  mit  Recht  Puchta  Instit.  §.  286  (wir 
heben  namentlich  hervor  die  allgemeine  Bemerkung  bei  Puchta  a.  a. 
0.  zu  Anm.  e;  der  durch  Puchta  geftthrte  Beweis  ist  m.  E.  unttber- 
windlich.  Vgl.  auch  Zachariae  y.Lingenthal  Unterscheidung  zwischen 
Servitutes  rusticae  nnd  urbanae  S.  Y  und  Böcking  n  §.  185  Anm.  82.  -~ 
Noch  die  besten  GrOnde  dagegen  sind  die  von  Plange  a.  a.  0.  S.  55 
angefahrten),  Kuntze  Gurs.  §.  506,  Salkowski  §.  68,  Z.  n,  Rein  a.  a.  0. 
(nnd  die  dort  Angeftthrten),  ausserdem  auch  Ihering  der  Zwedc,  Kap.  8 
S.  275  Anm.  Ob  Scheuerl  hieher  oder  unter  die  Gegner  su  stellen  sei? 
Yon  Rein  a.  a.  0.  wird  er  hieher  gestellt ;  Tgl.  indessen  Seheaerl  Instit 
8.  88*  („schon  von  altersher"). 

>*)  Gaius  n,  80;  Ulp.  XI,  27.  Sieh  auch  Gaius  I,  192  und  dazu  Bechmaon 
der  Kauf  I  §.  14  S.  161. 
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Bede  stehenden  Unterscheidung  beruhte,  —  so  haben  wir  über 
die  sehr  interessante  Frage^  worin  der  Chrnnd  dieser  Unter- 
scheidung liegt,  nur  sehr  rerschiedene  —  mehr  oder  minder 
annehmbare  (plausible)  Vermuthungen  c). 

Die  in  dem  Vorstehenden  besprochene  Gliederung  der 
Rechtsobjekte  war  jedenfalls  schon  zur  Zeit  der  zwölf  Tafeln 
vorhanden  d).  Sie  blieb  bis  auf  Justinian,  wie  wohl  sie  schon 
längst  Tor  ihm  bedeutungslos  geworden,  aufrecht  '^).  Ganz 
beseitigt  ist  sie  erst  durch  Justinian  worden  '^. 

a)  Nämlich  die  vier  ältesten  Dienstbarkeiten :  yia,  iter,  actus, 
aquaeductus-,  Ulp.  XIX,  1;  vgl.  Vering  §.  68  S.  146, 
Salkowski  §.  89,  Z.  I,  Holder  §.  44,  insbesondere  Zachariae 
y.  Lingenthal  a.  a.  0.  S.  11  fg.  —  Unrichtig  ist  es,  wenn 
man  „alle  ländlichen  Servituten '^  als  res  mancipi  bezeichnet 
hat,  wie  insbesondere  Böcking  §.  73,  Anm.  10.  Dass  «velut'' 
in  beiden  Bedeutungen,  sowohl  in  der  Bedeutung  „zum 
Beispiel**,  wie  in  der  Bedeutung  „das  heisst**  in  demselben 
Satz  von  Ulpian  gebraucht  sein  sollte,  wie  Böcking  a.  a.  0. 
behauptet,  —  scheint  denn  doch  von  vorneherein  nicht 
leicht  glaublich.  (Vgl.  auch  Ballhom-Bpsen  a.  a.  0.  S.  86 
Anm.  14).  Dieser  Zweifel  könnte  nur  durch  zwingende 
Gründe,  an  denen  es  aber  ganz  und  gar  fehlt,  entkräftet 
werden.  Die  von  Böcking  für  seine  Annahme  angeführten 
Gaiusstellen  beweisen  dieselbe  m.  E.  keineswegs,  wenn- 
gleich in  ihnen  im  Allgemeinen  von  ,  Servitutes  praediorum 
rusticorum'^  die  Rede  ist.  Wie  wenig  genau  Gaius  in 
seinem  Ausdruck  ist,  ergibt  ein  einfacher  Vergleich  der 
von  Böcking  als  „beweisend**  angeführten  Stellen,  Gaius  II, 
17  und  29,  miteinander.  Dass  Ulpian  nicht  beispielsweise, 
sondern  .  als  eine  geschlossene  Beihe  die  oben  genannten 
vier  Dienstbarkeiten  anführt,  ergiebt  entschieden  1.  1. 
D.  8,3.  [„Servitutes  praediorum  rusticorum  sunthae:  iter 
actus  via  aquaeductus  .  .^  (pr.),  und  dem  entgegenstellend : 
nin  rusticis  computanda  sunt  aquae  haustus,  pecoris 
ad  aquam  adpulsus,  ius  pascendi,  calcis  coquendae,  harenae 


'0  Sieh  namentlich  Rein  8.  246  und  Danz  a.  a.  0.  S.  215. 

'*)  L.  un.  i.  f.  G.  7,  31  (a.  531):  „.  .  .  res  dividi  mancipi  et  nee  mancipi 

saue  antiqanm  est  et  merito  antiquari  oportet,  at  sit  (andere  Lesarten ; 

Sit  et,  —  et  Sit)  rebus  et  locis  omnibus  similis  ordo  .  .  .* 
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fodiendae*'  (§.  1)],  so  wie  pr.  und  §.  2.  J.  2,  3  (,Ra8ticorttm 
praedioram  iura  sunt  haec;  iter  actus  via  aquae  duotus . .  .* 
„In  rusticorum  praediorum  serTitutea  quidam  computari 
recte  putant  aquae  hauBtam**    etc.).    Hält  man  diese  alles 
zum  Ueberfluss  mit  der  in  Anm.  d  augeführten ,  m.   E. 
richtigen  Bemerkung  Böcking's   zusammen,    dass   die   alt* 
nationale  Unterscheidung  in  res  mancipi  und  nee  mancipi 
^in  Beziehung  auf  die  Gegenstande  sich  niemals  veränderte'*, 
—  so    scheint   es   mir  festzustehen  (ygl.   auch  Zachariae 
Lingenthal   a.  a.  0.  S.  VII  und  S.   12  fg.),  —  und  nicht 
bloss  oder  etwa,  wie  Euntze  Curs.   §.  541  meint,  zweifel- 
haft zu  sein,   —  dass  nur  die   genannten  Dienstbarkeiten 
res  mancipi  waren.  —  Uebrigens  ist  bezüglich  des  usus- 
fructus,    der   nicht  mancipirbar   war,   nur   in  iure  cedirt 
werden  konnte,  heryorzuheben  die  Bemerkung  bei  Gaius, 
dass    diess  „non   est  temere  dictum*';  ygl.  Gans  Scholien 
S.  239. 
b)  Beide  Wirkungen  (d.    i.   die  im  Text  zu  dieser  und  zur 
Anm.   14  bezeichneten)   werden,  und    zwar  in   derselben 
Weise,  wie  oben  im  Text,    bei  Scheuerl  §.  81   genannt.  — 
Beide  nennt  auch  Holder  §.  36,   nur   dass   er  die  letztere 
Wirkung    (die   zu    Anm.  b  im    Text    angegebene)  anders 
bestimmt,    als  im  Text  geschehen   ist^  während  Salkowski 
§.  67,  Z.  II  bloss  der  letzteren  Wirkung  gedenkt.   Der  Aus* 
druck,  welchen  dieselbe  bei  Salkowski  hat,  ist  zwar  genau 
und  correct  (jedenfalls  ungenau  ist  die  Fassung  bei  Holder, 
da  doch  nicht  „nur^  durch  mancipatio  und  in  iure  cessio 
res  mancipi  „veräussert  werden  konnten",  aber  auch  durch 
Tradition,  freilich  ohne  die  im  Text  bezeichnete  Wirkung, 
nämlich  ohne  Erwerb  des  « vollen  römischen  Eigenthums*; 
s.    übrigens   Holder    selbst    §.  38  G.   Z.   2).*  Wir   ziehen 
indessen  die  Fassung  Scheuerl's  Yor,  weil  sie  das  wesent« 
liebste  Moment  heryorhebt,  wodurch  sich  der  Erwerb  Ton 
Sachen,    die    res   mancipi  sind    beziehungsweise   es  nicht 
sind,  unterscheidet,  und  über  welches  allein  wir   sichere 
Kunde    haben,   während    in    Ansehung   anderer    Natural- 
acquisitionen,  so  insbesondere  in  Ansehung  der  Occupation, 
ob  durch  dieselbe  an    res   mancipi  quiritarisches  (dagegen 
spricht   sich  unter  Anderen  Böcking  II  §.  142   A.  3  aas) 
oder  nur  bonitarisches  Eigenthum  erworben  wurde,  lediglich 
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Vermathiugen  aufgestellt  werden  können.  Die  allgemei- 
nere FasBung  Schenerrs  ziehen  wir  sodann  auch  aus  dem 
Grunde  Tor,  weil  an  res  mandpi  das  volle  römische 
Eigenthum  nicht  bloss  durch  mancipatio  und  in  iure  cessio, 
sondern  ohne  allen  Zweifel  auch  durch  die  Usucapion  (vgl. 
insbesondere  Oaius  II,  41  und  204)  erworben  werden  konnte 
[allerdings  wurde  in  letsterem  Fall  —  bei  der  Usucapion 
—  Tolles  Eigenthum  nicht  »übertragen**;  a.  A.  ist  Brinz 
§.  158  und  die  daselbst,  Anm.  2  genannten  Stellen  aus 
seinem  Buch  (wo  aber  nicht  §.  77,  sondern  §.  76  stehen 
soll);  vgl.  auch  §.  147  zu  Anm.  10.  Dass  diese  der  ,,ge- 
meinen  Meinung''  entgegenstehende  Ansicht  unrichtig  ist, 
davon  in  der  Lehre  vom  Sachenrecht ;  vgl.  inzwischen  auch 
das  in  der  Lehre  von  der  Entstehung  und  Endigung  der 
Rechte  (§.  57  Anm.  e)  Gesagte].  Durch  die  Fassung  Sal- 
kowski's  könnte  nun  leicht  [man  beachte  nur  z.  B.  den 
Satz  bei  Rein  8.  249,  dass  die  Usucapion  „fast  ausschliess- 
lich zur  Erg&nzung  der  Eigenthumsübertragung  diente** 
(oder  die  ähnliche  Fassung  bei  Müller  §.  69,  lit.'  a,  b). 
Wir  fuhren  diesen  Satz  lediglich  zu  dem  Zweck  an,  um 
unsere  Annahme,  dass  durch  die  Salkowski'sche  Fassung 
der  weiter  unten  angegebene  irrige  Gedanke  wachgerufen 
werden  könnte,  zu  rechtfertigen,  ^  und  bemerken,  um  jed- 
wedes Missverstandniss  auszuschliessen,  dass  wir  keines- 
wegs Rein  in  dem  Sinn  verstehen,  als  hätte  er  gemeint, 
die  Usucapion  sei  eine  Eigenthumsübertragung.  Den  Vor- 
wurf, die  Usucapion  für  eine  Eigenthumsübertragung  aus- 
zugeben, erheben  wir  gegen  Rein  durchaus  nicht]  der 
(irrige)  Gedanke  wachgerufen  werden,  dass  an  res  mancipi 
durch  Usucapion  volles  Eigenthum  nicht  erworben  werden 
kann  (dass  bei  der  Usucapion  auch  dann,  wo  durch  traditio 
bereits  bonitarisches  Eigenthum  erworben  wurde,  von  einer 
„Uebertragung"*  des  vollen  Eigenthums  keine  Rede  sein 
könne,  ergeben  namentlich  die  oben  citirten  Stellen  aus 
Gaius.  So  dass  wir  in  diesem  Fall  derivativen  Erwerb  des 
prätorischen,  und  dazu  tretenden  originären  Erwerb  quiri- 
tarischen  Eigenthums  haben).  Allerdings  liegt  dieser  irrige 
Gedanke  nicht  in  der  Fassung  Salkowski's  mit  Moth wen- 
digkeit; daher  haben  wir  auch  oben  ausdrücklich  bemerkt, 
die  Fassung  Salkowski's   sei  an  sich   „geuau  und  correct*". 
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Ueber   die    gewiss   „sehr    irrige "*,  heutzutage    kaum    der 
Erwähnung   werthe    Meinung  Ballhorn-RoBen's    a.   a.    0. 
S.  89:  „nicht  was  mancipirt  werden  konnte,  war  mancipii 
sondern  was  man  nicht  anders  als  durch  mancipium  zum 
Born.    Eigenthum    erwarb«^,   s.    Böcking  §.   73^  Anm.    15. 
Uebrigens  steht  diese  Aufstellung  Ballhom-Rosen's  mit  dem 
von  ihm  selber  S.  27  Anm.  und  S.  81  Gesagten  in  Wider- 
spruch, 
c)  Die  mannigfaltigen  Ansichten  über  den  Grund  dieser  Unter- 
scheidung sind  verzeichnet  in  den  in  der  Anm.  1  genannten 
Schriften.     Besondere   Hervorhebung   verdienen    die   Zu- 
sammenstellungen  und  namentlich  die  sachlichen  Bemerk- 
ungen  bei   Manhayn  §.  11  S.  40  fg.,  Rein  S.  241  fg.  und 
Danz  §.  119;  vgl.  übrigens  auch  die  Zusammenstellung  bei 
Böcking  §.  73  Anm.  19  fg.  —  Gegen  die  heutzutage    ge- 
wöhnliche Ansicht  [derselben  sind  aus  neuerer  und  neuester 
Zeit  (allerdings  nicht  ohne  Nuancen)  ausser  den  bei  Danz 
Genannten:  Bein  S.  241,  Ihering  Geist  II,  1  §.  32,  Neuner 
Wesen  und  Arten    der  Privatrechtsverhältnisse   S.  33,  34 
Anm.  3,  Yering  §.  68  8.  145,  Pernice  Labeo  I  S.  320,  Bech- 
mann  der  Kauf  I  §.  14  S.  148  fg.,  Salkowski  §.  67,  Z.  III, 
Modderman  Handboek  voor  het  Romeinsch  recht  I  (1877) 
§.  60  a.  £.,  Padelletti  Storia  S.  145;  —  andere   daneben 
gegenwärtig  vertretene  Auffassungen  nennt  Danz   §.  119, 
8.  211,  212,  Z.  1.  3.   Auf  einer  Combination  der  bei  Danz 
unter  den  Z.  2,   3   bezeichneten  „Hauptansichten''   beruht 
die  Darstellung  Montanari's  a.  a.  0.   (vgl.   namentlich  2S. 
356  fg.,  S.  362  unten  und  fg.),  wenngleich  von  ihm  die  bei 
Danz  unter  Z.  3  bezeichnete  Ansicht  in  den  Vordergrund 
gestellt  wird.    Serafini  Istit.   di   dir.   Romano   I  §.  21  ver- 
bindet hinwiederum    die  bei  Danz  unter   den  Z.  1  und  2 
bezeichneten  Hauptansichten,   indem   er    die  letztere   zur 
Erklärung    der   ersteren  von   ihm    in    den    Vordergnmd 
gestellten  benützt.  Bei  Majnz  cours  de  droit  romain  I  §.  91 
S.  684,  685  sind  im  Grunde  alle   drei   bei  Danz  bezeich- 
neten   Hauptansichten    vereint   (vgl.    zur  Darstellung    im 
Text  bei  Maynz  a.  a.  0.  Anm.  13),  überdiess  unter  Hervor- 
hebung eines  jedenfalls  unhaltbaren  Grunds]   bringt  zwar 
Danz  a.  a.  0.  S.  212  fg.  mehrere  Einwürfe  vor,  die  aber 
m.   E.   sämmtlich   durch   die    treffende  Bemerkung  Bech- 
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mann's  a.  a.  0.  150  ent£allen :  ^dass  die  socialen  Erschein- 
ungen einer  fernen  Vergangenheit  niemals  in  einer  Weise 
erklärt  werden  können,  die  mit  mathematischer  Sicherheit 
und  Vollständigkeit  bis  in 's  Einzelnste  ihren  Dienst  leistet: 
wer  eine  solche  Erklärang  yerlangt,  der  verkennt  das 
Walten  freier  nnd  incommensnrabler  Mächte  in  der 
Geschichte^  der  rerkennt,  dass  uns  die  Vergangenheit 
immer  nnr  in  einem  getrabten  Spiegel  erscheint.*'  Im 
Resultat  übereinstimmend  mit  Bechmann^  Leist  S.  140 
nnten  [zu  welchem  Zweck  stellt  aber  dann  Leist  8.  137 
fg.  die  Yorangeschickte  Untersuchung  an,  die  darin  aus- 
läufty  „dass  sich  die  Feststellung  derjenigen  Sachen,  die 
res  mancipi  sein  sollten,  an  die  bei  ihnen  bestehende 
Zähmungsweise  (?)  knüpfen  musste**?].  —  Der  gegen  die 
herrschende  Meinung  gerichtete  (specielle)  Einwand  Danz^ 
dass  auch  das  instrumentum  fundi  z.  B.  »mindestens 
ebenso  nothwendig  für  den  Ackerbau**  doch  nicht  res  man- 
cipi sei^  wird  wohl  zum  guten  Theil  durch  die  Bemerk- 
ungen Pernice's  Labeo  I  S.  320  Anm.  17  entkräftet.  Vgl. 
auch  Mommsen  röm.  Staatsrecht  II,  1  8.  862  Anm.  2. 
d)  Gaius  U,  47  (Tgl.  indessen  gegen  die  Beweiskraft  dieser 
Stelle  Voigt  das  ins  naturale  Bd.  IV,  S.  544  fg.)  und  fragm. 
Vat.  60:  »  . . .  quia  et  mancipationum  et  in  iure  cessio- 
num  (leges)  lege  XII  tabularum  confirmantur  .  .  .**  (Text 
Huschke's).  Sieh  noch  Gaius  II,  16  i.  f.  (diese  Stelle  „spricht 
für  das  hohe  Alter  der  Einteilung**,  Lenel  in  der  unten 
angef.  Schrift  S.  32  Anm.  45).  Vgl.  auch  Rein  S.  238, 
Danz  I  §.  119,  S.  215^  Maynz  cours  de  droit  romain  I 
§.  91  Anm.  11,  S.  684.  —  Voigt*s  Annahme  (das  ins  natu- 
rale, Bd.  IV  S.  569)  ist,  der  Unterschied  sei  erst  zwischen 
585—650  a.  u.  aufgekommen.  —  Böcking  §.  73  §.  /  nennt 
diese  Unterscheidung  eine  „gewiss  altnationale  und  in 
Beziehung  auf  die  Gegenstände  niemals  veränderte'.  Anderer 
Ansicht  auch  bezüglich  des  letzteren  auf  Grund  Varro^s, 
Voigt  a.  a.  0.  Bd.  IV  S.  565  fg.  und  Leist  die  realen 
Grundlagen  und  die  Stoffe  des  Rechts  (1877)  S.  136  fg. 
(yon  älteren  Schriftstellern  Ballhorn-Rosen  a.  a.  0.  S.  83 
fg.,  S.  100  fg.,  S.  130  fg.  —  Die  meiste  Beachtung  verdient 
noch  seine  Bemerkung  S.  145,  dass  die  in  der  Anm.  8 
bezeichnete    Gontroverse    „zu    erkennen    giebt,    wie    die 
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Sch&rfiiBg  des  Unterschieds  zwischen  mancipi  und  nee  man- 
cipi  res  erst  spät  ganz  vollendet  worden").  Während  aber 
Voigt  a.  a.  0.  S.  669  meint:  „anfänglich  seien  als  res 
mancipi  anerkannt  worden  lediglich  die  praedia  in  solo 
Italico  sammt  deren  iura  praediornm  msticorum  sowie  die 
servi'',  behauptet  wieder  Leist  a.  a.  0.,  dass  „die  praedia  tarn 
urbana  quam  rustica  erst  später  mit  anter  die  schon  beste- 
hende Mancipation  aufgenommen  worden  sein  können*'. 
Diese  ^spätere**  Zeit  ist  bei  Leist  „die  zweite  altlatinische 
Periode*',  d.  i.  eine  „Yorrömisohe  Zeit"*  (Leist  a.  a.  O.  S. 
137^  124).  Bezüglich  des  Zusatzes  „in  solo  Italico **  diffe- 
rieren gleich&lls  Voigt  (S.  569  Anm.  156)  und  Leist  (a.  a. 
0.  8.  140).  —  Gegen  Voigt  sieh  auch  Lenel  Beiträge  zar 
Kunde  des  prätor.  Edicts  (1878)  S.  32  Anm.  46. 

ZWEITES  KAPITEL. 

Begriff  der  Sache.  —  Juristisch  bedeutende  Terschieden- 
holten  der  Sachen.  —  Zubehorungen  nnd  Frflchte. 

§.  46.  Begriff  der  Sache.  —  Die  Sachgesammtheit. 

I.  Sache  im  rechtlichen  Sixai  ^)  ist  jedes  räumlich 
begrenzte  *)  Stück  der  unfreien  Natur  a),  welches  dem  Recht 
nach  Gegenstand  von  Rechten  sein  kann  b).  Nicht  entschei- 
dend, sondern  gleichgiltig  ist,  ob  die  Sache,  welche  Gregenstand 
von  Rechten  sein  kann,  auch  Gegenstand   Ton  Rechten  ist*). 


')  lieber  den  mannigfaltigeii,  vulgilren  und  selbst  jaristischen  Gebrauch 
des  Worts  „Sache",  vergl.  insbesondere  ünger  I  §.  46.  —  üeber  den 
Sinn,  welchen  wir  mit  diesem  Aasdnick  verbinden,  sowie  Aber  die 
Gründe,  weshalb  wir  den  Ausdrack  in  der  engeren  Bedeutung  (^eich- 
bedentend  mit:  r^^örperliche  Sache")  nehmen,  sieh  namentlich  §.  43 
Anm.  g). 

*)  Dieses  Moment  heben  herror  die  Worte:  »qnae  sui  natura  tangi  possnnt* 
(§.  1.  J.  2,  2;  ebenso  in  1.  1.  §.  1  D.  1,  8  Gaius),  sowie:  «^uae  cemi 
tangive  possont**  (Gic.  Top.  c.  5  §.  27).  Schon  aus  diesem  QranA  (t^. 
auch  Anm.  b)  sind  einige  (s.  Anm.  e)  der  res  natarali  iure  omniDm 
communes  juristiflch  keine  Sachen  (vgl.  insbesondere  ünger  §.  46  sn 
Anm.  9). 

')  Sachen  im  rechtlichen  Sinn  sind  selbstyerst&ndlich  auch  die  res  nullios, 
an  denen  wir  durch  Besitsergreifnng  (Occupation)  Eigenthum  erwerboi, 
—  sei  es,  dass  sie  Überhaupt  noch  in  Niemandes  Eigenthum  stunden, 
sei  es,  dass  sie  gegenwärtig  in  Niemandes  Eigenthum  stehen  (§§.  12 
sq.,  §.  47.  J.  2,  1;  1.  1.  §.  1.  D.  41,  1  Gaias;  1.   1.  B.  41,  7  ülp.    ~ 
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Theüs  der  rMmlichen  Unbegrenztheik  *)  halber,  theils  aus  dem 
Gnmd  c),  das«  sie  nicht  Qeg^staad  von  Rechten  sein  können, 
sind  die  res  naturali  inre  onmium  oommnnes  d)  —  rechtlich 
keine  Sachen.  Dagegen  sind  anch  rechtlich  Sachen  —  die  aus 
dem  freien  Element  ausgeschiedenen^  also  räumlich  begrenzten, 
individualisirten  Theile  der  res  communes  e),  solange  die 
räumliche  Begrenzung,  Individualisirung  dauert').  —  Sachen 
im  rechtlichen  Sinn  sind  femer  sowohl  die  res  divini  iuris/) 
wie  die  res  publicae  g)\  also  mit  Ausschluss  der  res  naturali 
iure  omnium  communes  alle  Sachen,  welche  mit  und  neben  ^) 
diesen  als  res  extra  commercium  bezeichnet  werden  A).  Sachen 
sind  sie  deshalb,  weil  auch  sie  richtiger  Ansicht  nach,  Gegen- 
stand von  Rechten  sind  und  sein  können.  Der  Umstand,  dass 
die  letzteren  —  die  res  publicae  —  im  profanen^  die  ersteren 
—  die  res  diyini  iuris,  —  sofern  sie  res  sacrae  sind,  im  sacralen 
Gemeingebrauch  stehen,  hebt  die  Eigenschaft  derselben  als 
Sachen  im  rechtlichen  Sinn  nicht  au£  Der  Unterschied 
zwischen  diesen  Sachen  und  Sachen  anderer  Art  liegt  nicht 
darin,  als  wären  sie  dem  Recht,  wenn  auch  nur  dem  mensch- 
lichen Recht  entzogen  "0.    Der  Unterschied  liegt  in  ihrer,  auch 


Von  ].  3.  D.  1, 8  bemerkt  riehtig  Brinz  §.  126,  Anm.  1,  dass  sie  „falsch 
compilirt").    Vgl.  dazu  BAcking  §.  68,  Anm.  1. 
*)  Statt  dieses  Grunds  nennt  Brinz  §.  135  za  Anm.  8:  „theils  ilure  grosse 
Ausdehnung"*,  »theüs  ihre  ünstetigkeit''. 

^  Sieh  die  in  der  Anm.  e  citirten  1.  10.  D.  1,  8  und  1.  U.  §.  1.  D.  41,  1. 
insbesondere  1.  6.  pr.  D.  1,  8  Marcian :  „  . . .  nt  et  soll  domini  consti- 
tnantur  quiibiaedificant,  sed  quam  diu  aedificium  manet:  alioquin 
aediflcio  dilapso  quasi  iure  postliminii  revertitur  locus  in  pristinam 
causam,  et  si  alius  in  eodem  loco  aedificarerit,  eins  fiet.** 

')  Ausser  den  im  Text  genannten  Sachen  werden  von  Wappaeus  zur  Lehre 
von  den  dem  Reehtsverkehr  entzogenen  Sachen  §.  5  S.  17  (vgl.  auch 
Windscheid  §.  147,  Anm.  6)  hieher  noch  Gifte,  verbotene  Bücher 
gestellt.  Dagegen  Brinz  §.  125,  Text  nach  Anm-  42.  Vgl.  dazu  noch 
Böcking  §.  72  und  Arndts  §.  49  a.  E.  —  Stimmen  wir  aber  hier,  der 
Sache  nach  mit  Brinz  aberein,  so  können  wir  uns  doch  durchaus  nicht 
mit  seiner  BeweisfQhrung  einverstanden  erklären.  Den  Satz:  „das 
Verbot . .  scheint  bloss  das  HabendOrfen,  nicht  auch  das  Habenkönnen, 
also  nicht  auch  die  Möglichkeit  von  Besitz  und  Eigenthnm  auszn- 
schliessen",  halten  wir  filr  einen  grundfalschen  und  keiner  besonderen 
Widerlegung  werthen. 

^)  Dass  auch  die  res  divini  iuris  dem  menschlichen  Recht  nicht  entzogen 
sind,  sieh  die  Anm.  h.    Wenn  man   aber  selbst  die  dort  enthaltene 
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Tom  Recht  anerkannten  und  geschinnten  Bedtiminnng.  Diess 
bewirkt,  dass  rückBichtlich  dieser  Sachen  nicht  alle  die  Grand- 
Sätze  ^),  welchen  andere  Sachen  unterstehen ,  gelten.  Ihre  Be- 
stimmnng  bringt  es  sodann  mit  sich,  dass  sie  in  der  Regel  ^) 
nicht  Gegenstand  von  Veränssernngen  sind.  Insofern  sie  grund- 
sätzlich nicht  Teräussert  werden  können,  werden  sie  auch  ganz 
passend  als  res  extra  commercinm  ^®) ,  als  ausser  Verkehr 
stehend  bezeichnet.    In  dieser  Hinsicht   sind   aber  wieder  von 


Ausfflhnmg  nicht  theilen  wollte,  so  liegt  kein  Grund  vor,  die  res  dlyini 
iuris  als  dem  menschliehen  Recht  entzogen,  als  ,,an8  dem  Bereiche 
desselben  ganz  ausgeschieden''  (z.  B.  Windscheid  §.  147  zu  Anm.  3) 
zu  betrachten.  Ist  schon  Letzteres,  das  menschliche  Recht  entscheidend 
bei  der  Beantwortung  der  Frage,  ob  die  Sache  eine  res  sacra  oder 
religiosa  ist,  d.  h.  ob  sie  es  geworden,  beziehungsweise  noch  ist!  ~ 
üeber  die  durch  Agrimensoren  zu  schlichtenden  Streitigkeiten,  ob  der 
Grund  ein  heiliger  oder  pro&ner,  sowie  Aber  die  streitigen  Grenzen 
des  helligen  und  prolanen  Grebiets,  Tgl.  Stoeb^  die  römischen  Grund- 
▼ermessungen  (1877)  S.  67.  68,  Z.  13. 

")  So  insbesondere,  dass  die  res  publicae  und  sacrae  jedweder  Ersitzung 
entzogen  sind  (vgl.  namentlich  l.  9.  G.  11,  42  Zeno;  1.  9.  D.  41,  8 
Gaius).  Dasselbe  gilt  auch  rQcksichtlich  der  res  religiosae  nach 
Gaius  II,  48;  §.  1.  J.  2,  6  und  namentlich  l.  4.  D.  11,  8  ülp.  (^Longa 
possessione  ius  sepulchri  non  tribui  ei,  cui  iure  non  competit"),  während 
rttcksichtlich  ihrer  nach  1.  6.  C.  3, 44  (Alexander  a.  224)  die  praescriptio 
longi  temporis  znl&ssig  ist  —  Die  früher  citirten  1.  9.  0.  11,  42  und 
1. 9.  D.  41,  3  machen  von  den  res  religiosae  (gleichfalls)  keine  Erwähnung. 

')  Von  dieser  „Regel"  gibt  es  nach  mehreren  Richtungen  —  Abbengongen. 
Einmal  rflcksichtlich  der  Flussufer,  die  man  „schlechthin  als  in  com- 
mercio  stehend"  bezeichnen  muss  (ygl.  Brinz  §.  126  zu  Anm.  11 ;  dasa 
Anm.  h).  Sodann  rflcksichtlich  der  res  religiosae,  die  man  Teränssem 
kann,  nur  nicht  abgesondert  (vgl.  die  Anm.  h  a.  E).  Diese  Beschr&nk- 
ung  gilt  wohl  auch  in  Ansehung  der  Flussufer  (eine  „abgesonderte* 
Yeränsserung  des  Flussufers  ist  mir  undenkbar,  w&hrend  eine  „abge- 
sonderte'' Yer&usseruug  des  locus  religiosus  an  sich  nicht  unmöglich 
wäre).  —  Die  angefahrten  Abbeugungen  von  der  im  Text  ausgespro- 
chenen Regel,  welche  ftlr  die  res  divini  iuris  und  die  res  publicae  gut, 
sind  von  allgemeiner  Bedeutung,  so  dass  die  genannten  Arten  der 
res  divini  iuris  und  publicae  —  aus  dem  Kreise  der  res  extra  com- 
mercium unseren  Sinns,  nämlich  dass  die  res  extra  commercium  In 
der  Regel  nicht  Gegenstand  von  Veräusserungen  sind,  auszuscheiden 
sind.  —  Anders  verhält  es  sich  mit  der  zweiten  Abbeugung  von  unserer 
I.Regel'',  welche  die  ausnahmsweise  Zulässigkeit  der  Veräusserung  von 
res  sacrae  betrifft,  worüber  die  Anm.  h  nachzusehen  ist. 

'^)  Vgl.  den  Eingang  zur  Anm.  h  nnd  die  dort  (benannten:  Ihering,  Geist  TII 
§.  61,  S.  346,  Windscheid  §.  147,  Anm.  1. 
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den  res  publicae  die  Flussüfer,  von  den  res  diyini  iuris  die  res 
religiosae  —  ans  dem  Kreise  der  res  extra  commercium  aus- 
zuscheiden ^^). 

Es  gab  aber  auch  Sachen,  und  zwar  im  rechtlichen  Sinn 
des  WortS;  welchen,  —  wenn  sie  auch  Gegenstand  von  Rechten 
sein  konnten  ^%  —  sowohl  nach  römischem  Giyilrecht  wiö  nach 
dem  prätorischen  Recht  ^')  die  Fähigkeit  fehlte,  Gegenstand 
▼on  Vennögensrechten  zu  sein.  —  Solche  Sachen  waren  nach 


")  Vgl.  oben,  Anm.  9.  Flosgofer  and  res  religiosae  könnte  man  nur  in 
dem  Sinn  als  res  extra  commerciam  bezeichnen,  dass  sie  nicht  ^abge- 
sondert*'  Teräossert  werden  können. 

")  Das  dem  Einzelnen  an  ProTinzialgrttnden  zustehende  Recht  bezeichnet 
Gains  ü,  7  als  „possessio  tantom  yel  nsosfinictas''.  Dieses  Recht  ist 
wohl  als  Eigenthnm  zu  denken ;  wie  denn  aach  die  fragm.  Yat  315, 
316  es  als  ndominiam",  den  ProYinzialpossessor  als  „dominus'  bezeichnen. 
Diess  ist  auch  die  heute  gewöhnliche  Auffassung.  —  Das  Recht  am 
ProTinzialgnind  ist  als  Eigenthum  zu  denken,  ebenso  wie  das  Yer- 
h&ltniss  des  peregrmus  zu  der  Ton  ihm  erworbenen,  römischen  Eigen- 
thnms  an  sich  fähigen  Sache,  —  welches  Yerh&ltniss  Gaius  selber  II, 
40  als  »dominium^  bezeichnet.  —  Der  Annahme,  dass  der  Provinzial- 
possessor  als  Eigenihümer  zu  denken  sei,  nur  nicht  als  römischer 
(s.  den  Text),  steht  zwar  Gaius  II,  7  entgegen,  wonach  am  Provinzial- 
boden  „dominium  populi  Romani  est  Tel  Caesaris*'.  Aber  dieses 
Bedenken  wird  m.  £.  hinfällig  durch  die  treffende  Bemerkung  Rudorff*s 
(Anh.  Vm  in  Böcking's  Pandekt.  S.  *43):  „der  ProYinzialpossessor  gilt 
daher  materiell  als  Eigenthflmer  und  das  Staatseigenthum  ist  fast  nur 
eine  publicistische  Fiction  zur  Erkl&rung  der  Grundstetter"*.  Vgl. 
indessen  Göppert,  organische  Erzeugn.  4  Absch.  §.  4,  S.  316  und  die 
dort,  Anm.  8  cit  Abhandlung  von  Rodbertus  in  Hildebrand's  Jahrb. 
für  Nationalökonomie  IV  und  Degenkolb  Platzrecht  und  Miethe  II 
§.  13  S.  209.  -  In  der  Sache  selbst,  wenn  auch  nicht  im  Ausdruck, 
stimmt  mit  der  hier  yertretenen  Auffassung  Holder  §.  36  II  B,  2,  6 
flberein. 

")  Unrichtig  ist,  wenn  man  von  ProTinzialgrftnden  sagt  (so  z.  B.  Scheuerl 
§.  43,  wahrend  doch  die  u.  E.  richtige  Auffassung  —  s.  die  vorherg. 
Anm.  —  auch  bei  Scheuerl  §.  80  zum  vollen  Ausdruck  gekommen  ist), 
dass  sie  unfähig  seien  „nach  römischem  Givilrecht-'  Gegenstand  von 
Vermögensrechten  zu  sein.  Dass  sie  auch  nicht  im  pr&torischen  Eigen- 
thum  stunden,  wird  heutzutage  aUgemein  anerkannt;  —  pr&torisches 
Eigenthum  konnte  durch  Üsucapion  zu  quiritarischem  Eigenthum 
werden;  die  Üsucapion  hatte  aber  rflcksichtlich  der  ProTinzialgrOnde 
keine  Anwendung,  Gaius  II,  46.  —  Daher  ist  es  auch  unrichtig,  wenn 
man  Oberhaupt  den  Begriff  commercium  festhält,  zu  sagen  (so  gewöhn- 
lieh; so  insbesondere  z.  B.  Böddng  §.  67,  Anm.  4,  auch  ich  Bd.  I 
§.  SO),  dieses  bedeute :  „die  Vermögensrechtsfähigkeit  nach  römischem 
^r6d^ow8ki,  Kömiscbes  PrivaUecht  II.  3 
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yoijnstmiaaischem  Recht '^)  die  Grundstücke  in  den  ProvinMn 
mit  Ausnahme  jener  Städte,  welchen  das  ins  italicum  yerliehen 
wurde. 

IL  Die  Sachgesammtheit,  welche  noch  immer  ungeachtet 
von  vielen  Seiten  erhobenen  Widerspruchs  ^^)  als  eine  .Erwei- 
terung'' des  Begriffs  der  Sache  über  die  körperlichen  Gegen- 
stände  hinaus   angeführt   wird'%   ist   weder  ^reell''  i)  noch 


GlYÜrecht'^.  Auch  filr  die  aaf  prfttorisohem  Recht  beruhenden  Rechte 
war  das  commerdnm  sowohl  in  sabjektiver  wie  in  olgektiYer  Beziehong 
(Aber  diese  Unterscheidung,  sieh  Böcking  §.  67  Anm.  4)  Erfordenuss. 

'^)  Die  fOr  die  geschichtliche  Darstellung  (dagegen  ist  nach  dem  oben, 
Anm.  12  Gesagten  unrichtig  die  Bemerkung  Salkowski's  §.  64»  Z.  IT: 
»von  besonderer  Wichtigkeit  ist  endlich  im  Alteren  Rom.  Recht  die 
Unterscheidung  Ton  solum  Italicum  und  provinciale  . .  ,*)  des  römischooi 
Rechts  wichtige  Unterscheidung  zwischen  italischem  und  ProTinzial- 
boden  wurde  durch  Justinian  beseitigt:  „.  .  .  inter  quae  (stipendiaria 
et  tributaria  praedia  quae  in  provinciis  sunt)  nee  non  Itaiica  praedia 
ex  nostra  constitutione  (1.  un.  G.  7,  31;  d  anch  1.  un.  §.  16.  G.  5,  13) 
nulla  differentia  est**  §.  40.  J.  2,  1. 

*')  Die  Schriftsteller,  welche  sieh  gegen  die  Aufiassung  der  Sachgesammtheit 
als  eine  Erweiterung  des  Begri£b  der  Sache  ausgesprochen  haben, 
▼erseichnet  Windscheid  §.  137,  Anm.  5.  —  Im  Allgemeinen  TgL  die 
Uebersicht  bei  Roth  bayr.  Givilr.  II,  §.  114,  S.  14;  in  dieser  Uebersicht 
ist  aber,  soweit  sie  Windscheid  betrifft,  dessen  frohere  von  der  gegen- 
wärtigen (in  der  4ten  Aufl.  Tertretenen,  auf  die  hier  allein  —  Anm.  16  — 
Rflcksicht  genommen  ist)  wesentlich  abweichende  Meinung  in  Betracht 
gezogen. 

'<)  Vgl.  Puchta  Fand.  §.  35  und  Instit  §.  222  („So  haben  wir  in  etnan 
solchen  Ganzen  eine  juristische  Sache,  wie  in  einer  universitas  perso- 
namm  eine  juristische  Person");  Bdddng  §.  67  §.  h;  Arndts  §.  48; 
Sintenis  I  §.  41  S.  438  („eine  besondere  Art  von  Sachen") ;  Girtanner 
in  Ihering's  Jahrb.  m  S.  95  %.  [sieh  insbesondere  S.  97:  die  Sack- 
gesammtheiten  sind  „Gegenstände  eines  besonderen  Eigenthnma  und 
sofern  sie  eben  damit  eine  selbständige  Sache  (im  Sinne  von  Eigentliama- 
objekt)  bilden,  kann  man  fitglich  sagen,  dass  eine  universitas  als  einzelne 
Sache  Olijekt  des  Eigenthums  sei"];  Scheuerl  Instit  §.  43  an  Anm.  4; 
zum  Theil  auch  Malier  §.  62  gegen  Ende.  —  Bloss  rflcksichtlich  der 
„Ueerden  und  anderer  Naturganaen",  nicht  auch  rflckrichtlich  der 
„Sachgesammtheiten  anderer  ArV\  Windscheid  §.  137  awiachen  Anm.  6 
und  8;  Kuntae  Gurs.  §.  433  (§.  439  der  aweiten  Aufl.)  ~  In  gewiaaem 
Sinn  gehört  hieher  auch  Brinz  §.  144  zu  Anm.  22.  Nach  ihm  gelten 
mit  RQcksicht  auf  die  „Yindication"  „gewisse  Mehrheiten  von  8achcai, 
nämlich  Heerden,  und  was  heerdenweise  gehalten  wird,  als  Eine  Sache*' 
(§.  168  au  Anm.  7).  ungeachtet  dessen  aber,  dass  Brinz  §.  IM  aaflrt; 
„denn  keinesfalls  ausser  der  Vindication   besteht  ein  Gnrnd,    diesen 
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juriBtiBch  ^^)  Eine  Sache.  —  Die  Sachgesammtheit  ist  auch  ja- 
ristiBch  nicht  Eine  Sache :  nicht  die  Sachgesammtheit,  sondern 
die  einzelnen  körperlichen  Sachen,  aas  welchen  die  Sach* 
gesammtheit  besteht,  sind  Gegenstand  von  Rechten;  die  Sach- 
gesammtheit als  solche  ist  weder  Gegenstand  des  Besitzes,  noch 
des  Eigenthams  und  anderer  Rechte.  Diese  Sätze  gelten  hin- 
sichtlich aller  Sachgesammtheiten ,  insbesondere  anch  in  An- 
sehung der  Ueerden  und  dessen,  was  heerdenweise  gehalten 
wird  k).  Die  letzt  genannten  Sachgesammtheiten  unterscheiden 
sich  Ton  den  anderen  Sachgesammtheiten  nur  dadurch,  dass 
bei  ihnen  eine  Gesammtidage,  eine  Gesammtyindication  («vindi- 
catio gregis^)  zulässig  ist^®),  während  bei  den  anderen  Sach- 
gesammtheiten diess  nicht  der  Fall  ist  2). 

Hat  der  Begriff  der  Sachgesammtheit  nicht  die  Bedeutung, 
welche  damit  noch  immer  verbunden  zu  werden  pflegt,  so  hat 
derselbe  nichtsdestoweniger  rechtliche  Bedeutung.  Seine  recht- 
liehe  Bedeutung  liegt  zunächst  darin,  „dass  er  bei  der  juristi- 
schen Analyse  der  Verkehrserscheinungen  mit  in  Rechnung 
gezogen  werden  muss'',  dass  er  «ein  Hilfsmittel  der  Willens- 
inter pretation**    ist^'),    insbesondere    bei    der   Auslegung    der 


Einheiten  sachlichey  d.  h.  mehr  als  sprachliche  .  .  .  Bedeatang  beizu- 
legen", —  spricht  er  (§.  180  a.  E.  §.  168  su  Anm.  8)  von  ,,Einein 
Eigenthwn  am  Ganzen  als  Einheit*',  —  allerdings  nur  mit  Bflcksicht 
auf  die  Vindication  (verb. :  „und  insoweit  auch"  §.  130 ;  „bilden  in  ihr*' 
§.  168).  Damit  gelangt  er  sor  AuÜBtellnng  des  monströsen  Satzes,  dass 
„gewisse  Mehrheiten  von  Sachen"  in  der  rei  Tindicatio  „den  Gegenstand 
Eines,  Ton  dem  Eigenthnm  an  den  Stacken  verschiedenen  Eigenthams 
büden"  (§.  168). 

")  Wie  schon  aas  den  frflheren  Citaten  (namentlich  aas  Pachta,  Eontze, 
Arndts)  zu  ersehen  ist,  soll  die  Gesammtsache  ein  Gegenstack  znr 
juristischen  Person  bilden  Richtig  hat  denn  aach  ünger  §.  57  zu 
Anm.  28^  indem  er  sich  mit  aller  Entschiedenheit  gegen  die  Aoffassnng 
der  Gesammtsache  als  Eine  Sache  erklärt,  bemerkt:  „man  gef&llt  sich 
darin  in  der  aniversitas  rernm  eine  Parallele  zur  nniversitas  personarom 
za  ziehen".  —  Die  Einheit  besteht  nar  nach  der  Yerkehrsaaffassung 
and  wirthschafUich.  Inwiefern  diese  „Einheit''  rechtliche  Bedeutung 
hat,  vgl.  den  folgenden  Absatz  im  Text. 

'*)  Diese  fand  schon  im  Legisactionenprocess  statt,  Gaius  IV,  17;  Ihering 
Geist  m  §.  51,  S.  38  Anm.  22. 

'^  „ . . .  stets  aber  sind  sie  (die  Eollektivbegriffe)  nur  HilÜBmittel  der 
Willensinterpretation,   nicht ...  der  juristischen  Gonstmction**,  Ezner 

die  Tradition  S.  243. 

3* 
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Rechtsgeschäfte  mit  in  Betracht  kommt  ^®),  —  sodann  dass  er 
eine  Grundlage  bildet  bei  der  Bemessung  des  Vermögens- 
Schadens,  wo  nur  die  eine  oder  andere  zu  der  Sachgesammtheit 
gehörende  Sache  beschädigt  isf ).  Durch  Beides  gelangt  zu 
ihrem  rechtlichen  Ausdruck  die  ,  Einheit^,  wie  sie  wirthschaft- 
lieh  und  nach  der  VerkehrsaufEassung  besteht'^). 

In  ersterer  Beziehung  —  mit  Rucksicht  auf  die  oben  in 
erster  Linie  angegebene  Bedeutung  —  sind  nachstehende  drei  ^) 
Eategorieen  von  Sachgesammtheiten  zu  unterscheiden.  —  Saoh- 
gesammtheiten,  die  bestimmt  sind,  „durch  Verkauf  ihrer  einzelnen 
Bestandtheile  ein  Erträgniss  zu  gewähren,  um  wieder  durch 
neue,  zu  gleichem  Zweck  angeschaffte  Objekte  ersetzt  zu 
werden.^  Eine  Sachgesammtheit  dieser  Art  ist  das  Waaren- 
lager  (taberna)^).  —  Sodann  gibt  es  Sachgesammtheiten,  die 
wenigstens  in  erster  Linie  diesen  Zweck  nicht  haben.    Und  da 

**)  So  mit  Recht  Exner  a.  a.  0.  8.  242,  248,  Schiffiier  Oesterr.  GiTilr. 
§.  77  zu  Anm.  7;  vgl.  aneh  Denibarg  Pfandrecbt  I  §.  59,  8.  463  oben 
und  S.  458. 

^0  Sieh  daza  Voigt  das  ins  naturale  m  8.  426,  427  and  Anm  760,  sowie 
8.  456  Anm.  779.  —  Ich  halte  das  im  Text  za  dieser  Anm.  Gesagte 
auch  unter  diesem  Gesichtspunkt  fOr  henrorhebenswerth,  wiewohl  es 
sich  unter  einen  allgemeineren  Gesichtspunkt  (der  im  Obligationenreidit 
zur  Sprache  kommen  wird ;  vgl.  Yorlftufig  Yangerow  Ilf  §.  671  Anm.  S,  Z,  4. 
8.  42  und  Windscheid  f.  358,  Z.  2)  unterordnet,  n&mlich,  dass  nicht  bloss 
der  ,,unmittelbar6'S  sondern  auch  der  „mittelbare'^  Schaden  zu  ersetzen  ist 

**)  Vgl.  dazu  Dembuig  a.  a.  0.  §.  59,  8.  452,  458  und  Voigt  a.  a.  0.  — 
Die  wirthschafUiche  Einheit  hebt  Voigt  mit  den  Worten  hervor:  dass 
ein  „ans  einer  Mehrheit  gleichartiger  Individuen  sich  zusammensetzender 
Sachencomplex  nach  dem  Gesichtspunkt  der  pecuni&ren 
Interessen  ein  einiges  Ganze  bildet**. 

^')  Sieh  dazu,  mit  besonderer  ROcksicht  auf  das  Pfandrecht,  Dembing 
a.  a.  0.  §.  59,  S.  458  fg. — Statt  der  drei  im  Text  genannten  EategorieeD 
von  Sachgesammtheiten  nennt  Windscheid  §.  226*  zu  Anm.  4  nur  zwei 
Eategorieen:  jenachdem  die  Sachgesammtheit  „zum  Wechsel  bestimmt 
ist  oder  nicht**  Dass  aber  die  Aufstellung  dieser  zwei  Eategorieen 
nicht  genügt,  ist  aus  den  eingehenden  Ausffthrungen  Demburg's  a.  a» 
0.  zu  ersehen  —  Die  im  Text  nach  Dernburg  dargestellte  ünterscheiduiig 
von  Sachgesammtheiten,  wie  überhaupt  „die  ganze  Vorstellung  von 
universitates  rerum"  glaubt  G5ppert  (einheiü.  zusammeng.  Sachen  §.  4 
8.  58  fg ;  vgl  noch  S.  69,  70)  „über  Bord  werfen  zu  dürfen'* !  -  Eanm 
einer  besonderen  Hervorhebung  bedarf  es,  dass  die  im  Text  aogefllhite 
Unterscheidung  von  Sachgesammtheiten  nicht  bloss  für  das  Pfandrecht 
von  Bedeutung  ist. 

^*)  üeber  diese  Eategorie  von  Sachgesammtheiten,  namentlieh  über  ihre 
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ist  wieder  zu  unterscheiden,  ob  die  Einzelsachen,  aus  welchen 
sie  bestehen^  sich  in  einer  Terhältnissmässig  kurzen  Zeit 
abnützen,  so  dass  eine  beständige  Erneuerung  erforderlich 
ist,  —  oder  ob  diess  nicht  der  Fall  ist.  Zu  der  zweiten  Klasse 
von  Gesammtsachen  gehört  die  Heerde  (grex)  ^),  zu  der  dritten 
z.  B.  das  Mobiliar,  das  Silbergeräth  ^. 

a)  Darin  liegt  schon,  dass  es  wohl  unrichtig  ist,  den  Sklaren 
als  „Sache^  zu  bezeichnen.  Dagegen  beweist  nichts,  dass 
ihn  die  Quellen  als  res  bezeichnen.  Vor  Allem  da  dort, 
wo  unter  den  res  auch  der  Sklave  vorgeführt  wird,  nicht 
von  Sachen  im  eigentlichen  Sinn  des  Worts,  sondern  von 
Rechtsobjekten  die  Rede  ist.  Als  Rechtsobjekt  aber  kommt, 
vne  in  dem  vorhergehenden  Kapitel  ausgeführt  wurde,  so 
gut  wie  der  Sklave,  auch  der  Freie. in  Betracht.  Die  „Sache** 
ist  ihrer  Wesenheit  nach  etwas  Willenloses.  Wenn  selbst 
vom  Sklaven  gesagt  werden  könnte,  dass  er  juristisch 
willenlos  ist,  dass  er  rechtlich  unfähig  sei  „einen  Willen 
für  sich  zu  haben^,  —  so  würde  ihn  diess  unseres  Ermessens 
keineswegs  zur  „Sache^  machen,  und  nur  juristisch  eine 
Gleichstellung  mit  den  .Sachen"  oder  vielmehr  die  Stellung 
desselben  neben  den  Sachen  bewirken.  —  Wir  haben  aber 
bereits  gesehen,  dass  diese  Sätze  mit  Rücksicht  auf  das 
römische  Recht  unhaltbar  sind«  Behauptet  man  aber  wegen 
der  angeblichen  Unpersönlichkeit,  wegen  der  vermeintlichen 
Unfähigkeit  des  Sklaven  einen  „Willen  für  sich  zu  haben*', 
der  Sklave  sei  Sache,  res  (im  eigenlichen  Sinn  des  Worts), 
—  so  sollte  man  dasselbe  consequenterweise  auch  von  den 
freien  Haushörigen  behaupten.  Ist  denn  doch  die  recht- 
liche Stellung  dieser  ¥rie  jener  lange  Zeit  hindurch  grund- 
sätzlich die  gleiche  gewesen.   —    Wir  müssen   uns  daher 


juristiSohe  Bedentong  (mit  Rücksicht  auf  das  Pfandrecht)  sieh  1.  34 
pr.  D.  20,  1  (Scaevola) ;  dazu  Dernburg  §.  69  S.  458,  459. 

^')  üeber  die  juristischo  Bedeutung  (abgesehen  von  der  vindicatio  gregis; 
darüber  s.  die  Anm.  18,  A;  und  T)  dieser  Kategorie  s.  1.  18  pr.  D.  20, 1 
(Marcian) ;  dazu  Derabnrg  §.  69,  S.  460.  —  Nicht  hieher,  sondern  in 
die  erste  Kategorie  gehört  „eine  aas  Mastvieh  (sc.  bestehende,  — 
m.  Z.)  and  zum  Schlachten  bestimmte  Heerde*',  Demborg  a.  a.  0. 
Anm.  12.  Vgl.  allenfalls  anch  Ihering  Geist  m  §.  61  8.  88  Anm.  22 
(oben)  und  Exner  Tradit  8.  224  fg. 

>•)  Dazu  Tgl.  Demborg  §.  69  S.  460,  461. 
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gegen  die  ÄufsieUoDg  Böcking's  (§.  67  §.  a),  dass  die 
Degative  Seite  des  Begriffs  Sache  «die  rechtliche  Unfähig* 
keit  des  Gegenstandes  einen  Willen  für  sich  zu  haben" 
bildet,  und  gegen  den  daraus  gezogenen  Schluss,  oder  viel- 
mehr  gegen  den  jenem  Satz  zu  Grunde  gelegten  Ausspruch, 
dass  der  Sklave  Sache  sei,  —  mit  aller  Entschiedenheit 
aussprechen.  Ebenso  abzulehnen  ist  der  ähnliche  Satz 
Holderes  §.  36,  Eingang,  da  es  im  römischen  Recht  keine 
willensfahigen  Wesen  gibt,  die  ^ausschliesslich  als  Rechts - 
objecto*  in  Betracht  kamen.  Mit  einem  Wort:  darüber, 
„dass  unter  Sache  das  einzelne  Stück  der  vernunftlosen 
Natur  yerstanden  wird"  (Windscheid  §.  137  zu  Anm.  1), 
ist  auch  das  römische  Recht  nicht  hinausgekommen. 
b)  Die  gangbaren  Bestimmungen  des  Begriffs  „Sache",  selbst 
insofern  man  auf  die  engere  Bedeutung  (==  körperliche 
Sache)  zurückkommt  (ich  nenne  da  statt  Vieler  Arndts 
§.  48)  oder  von  derselben  ausgeht  (da  sei  wieder  nur  Einer 
genannt,  Windscheid  §.  137)  sind  juristisch  unrichtig. 
Man  hat  dabei  übersehen,  dass  doch  nicht  jedes  „einzelne 
Stück  der  yemunftlosen  Natur",  das  wir  wohl  im  engeren 
Sinn,  aber  immerhin  noch  nur  in  vulgärem  Sprachgebrauch, 
Sache  nennen,  juristisch  Sache  ist  (sieh  oben  §.  43  Anm. 
b  und  die  dort  angeführte  Bemerkung  Böcking's).  —  Der 
Zusatz  im  Text:  „welches  dem  Recht  nach  Gegenstand 
von  Rechten  sein  kann",  ist  wesentlich.  Dieser  Zusatz 
unterscheidet  auch  allein  und  scharf  die  Sache  im  juri- 
stischen Sinn  von  der  Sache  in  allen  verschiedenen  vulgären 
Sinnen  dieses  Worts.  Wie  die  Frage,  was  Rechtsobjekt  ist, 
aus  dem  positiven  Recht  zu  lösen  ist,  so  auch  nothwendig 
die  Frage,  was  Sache  ist.  Ist  doch  die  Sache  in  juristischem 
Sinn  nichts  Anderes,  als  eine  besondere,  wenn  auch  begriff- 
'  lieh  und  rechtlich  verschiedene  Art  von  Rechtsobjekten.  — 
Daher  sind  denn  auch  nicht  Sachen  im  juristischen  Sinn, 
sondern  vielmehr  aus  dem  Kreise  derselben  solche  Sachen 
auszuscheiden,  die  nicht  Gegenstand  von  Rechten  sein 
können,  wie  insbesondere  die  res  naturali  iure  omnium 
communes  (sieh  die  Anm.  2  und  c;  vgl  auch  Unger  §.  46 
Anm.  9,  Wappaeus  zur  Lehre  von  den  dem  Rechtsverkehr 
entzog.  Sachen  §.  2  S.  6,  §.  5  S.  22,  Schiffner  Oesterr. 
Civilr.  §.  65  zu  Anm.  5).    Dasselbe  müsste  auch  mit  den 
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res  extra  commercium  überhaupt  geschehen,  wenn  die 
gangbare  Meinung,  dass  sie  nicht  Gegenstand  von  Rechten 
sein  können,  richtig  wäre  (dass  sie  jedoch  unrichtig  ist, 
vgl.  den  Text  zu  und  nach  der  Anm.  h,  sowie  die  Anm.  A). 
c)  Wir  haben  im  Text  wie  in  der  Anm.  h  herror gehoben, 
dass  die  Entscheidung  der  Frage,  was  Sache  im  juristischen 
Sinn  ist,  aus  dem  Becht  zu  holen  ist.  In  der  Regel  nennt 
man  aber  nach  dem  Vorgang  der  Quellen  als  Ghrund  dessen, 
dass  gewisse  Sachen  extra  commercium  stehen  (über  die 
Bedeutung  dessen,  s.  die  Anm.  A),  die  „Natur*",  theils  das 
„Becht''  (sieh  z.  B.  Böcking  §.  67  §.  c,  Brinz  §.  125  Ein- 
gang). Anstatt  des  letzteren  Grunds  spricht  Unger  §•  46 
zu  Anm.  2  Yon  „Gründen,  welche  dem  Rechtsgebiet  fremd 
sind.*  Da  ist  nun  vorerst  zu  bemerken^  dass  diess  durchaus 
nicht  in  der  Stelle,  welche  angeführt  wird,  in  1.  34.  §.  1. 
D.  18,  1  liegt.  Neben  der  „natura^  werden  yielmehr 
schlechtweg  das  „gentium  ins  yel  mores  civitatis*'  als 
Gründe  der  Extracommercialitat  genannt  (insofern  richtig 
Brinz  §.  125  zu  Anm.  2).  In  jenen  Worten  Unger's 
ist  nur  ein  Nachklang  der  einstigen  Naturrechtslehre  zu 
sehen.  Was  nicht  auf  der  sogenannten  Natur  der  Sache, 
was  auf  positiver  Bestimmung  beruht,  das  sei  „dem  Rechts- 
gebiet fremd*^.  —  Den  ersteren  Grund,  die  „natura** 
bezeichnen  im  Text  die  Worte:  »raumliche  Unbegrenzt- 
heit**  Wir  fügen  aber  noch  die  Bemerkung  daran,  dass 
dieser  Grund  nicht  rücksichtlich  aller  der  Sachen,  für 
welche  er  sowohl  in  den  Quellen  wie  in  unserer  Literatur 
vorgebracht  wird,  zutrifft.  So  trifft  derselbe  (daneben 
wird  auch  das  ins  gentium  genannt,  s.  die  Stellen  bei  Brinz 
§.  125  Anm.  12  und  13;  »»abermals**  das  Meer  u.  s.  w.) 
nicht  zu  rücksichtlich  des  Meeres  und  seiner  Gestade.  Ich 
verweise  vor  Allem  auf  die  literarhistorischen  Notizen  bei 
Brinz  §.  127  nach  Anm.  7  bis  Anm.  9.  —  Das  Meer  ist 
nach  römischem  Recht  gewiss  nicht  Sache.  Sucht  man  aber 
nach  dem  Grund  dessen,  so  wird  man  ungeachtet  des  Aus- 
spruchs der  Quellen  (da  in  Fragen  dieser  Art  der  Ausdruck 
der  Quellen  —  unseres  Ermessens  nicht  massgebend  sein 
kann)  die  »natura"  als  solchen  nicht  bezeichnen  können, 
sondern  vielmehr  das  Recht,  d.  h.  die  rechtliche  Anschauung 
jener  Zeit  (die  möglicherweise  auch  mit  der  Anschauung 
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dem  Recht  oneerer  Zeit  übereinstimmen  mag,  —  wie  in 
diesem  Fall ;  sieh  Brinz  §.  127  zu  Anm.  15)  als  den  Qrund 
davoB;  dass  das  Meer  nicht  Sache  ist,  anzusehen  haben. 
Erwägen  wir  noch,  dass  zu  den  res  näturali  iure  (=  natura) 
omnium  communes  auch  die  litora  maris  gehören.  Ware 
die  Meinung  Celsus'  (sieh  die  Anm.  d)  nicht  vereinzelt 
geblieben  (und  wäre  er,  oder  ein  anderer  römischer  Jurist 
noch  weiter  gegangen,  wie  Bynkershoek  etwa),  —  so  wäre 
dieselbe  Sache,  die  angeblich  „natura''  extra  commercium 
ist,  in  commercio.  Ob  man  da  sagen  würde,  dass  sie  natura 
oder  aber  aus  positiven  Gründen  in  commercio  ist^  hat  für 
mich  kein  Interesse.  Die  Frage,  wiewohl  sie  m.  £.  müssig 
ist,  möchte  ich  wieder  einmal  jenen  vorhalten,  welche  die 
s.  g.  Natur  der  Sache,  wenn  auch  in  diesem  Fall  auf  den 
Ausdruck  der  Quellen  gestützt,  als  Schild  vor  sich  halten. 
—  Damit  wollen  wir  aber,  um  Missverständnisse  abzu- 
wehren, keineswegs  gesagt  haben,  als  läugneten  wir,  dass 
der  „  Gemeingebrauch '^  am  Meer  sowie  an  manchen  anderen 
Sachen  „von  Natur  aus  postulirt''  sei  (Brinz  §.  128  nach 
Anm.  17).  Wir  bemerken  jedoch  zugleich,  dass  Erwägungen 
dieser  Art  nicht  juristischer,  sondern  politischer  Natur  sind. 
d)  Dahin  gehören :  aör  (davon  zu  unterscheiden  ist  das  caelum 
supra  locum,  sieh  die  Anm.  e),  aqua  profluens,  mare 
(dagegen  nicht  die  Seen,  „lacus'',  1.  13.  §.  7  i  f.  D.  47,  10 
ülpian;  —  vgl.  Brinz  §.  127  Anm.  16)  et  per  hoc  litora 
maris  §.1.  J.  2,  1,  —  sowie  auch  der  Meeresgrund  (litora 
„ ...  eiusdem  iuris  esse,  cuius  et  mare  et  quae  subiacent 
mari,  terra  vel  harena^  §.  6.  J.  cit.).  —  Bezüglich  der 
litora  maris,  welche  gewöhnlich  die  Quellen  hieher  steUen, 
vgl.  indessen  die  --  so  weit  mir  bekannt  —  vereinzelt 
stehende  Meinung  des  Gelsus  (1.  3.  pr.  D.  43,  8:  „Liton^ 
in  quae  populus  Bomanus  imperium  habet,  populi  Romaid 
esse  arbitror**).  Nach  Gelsus  ist  die  Meeresküste  ,yStaat8- 
Eigenthum^;  so  mit  Recht  Puchta  Instit.  §.  223.  Brinz' 
Zweifel  (§.  127  zu  Anm.  14)  ist,  insofern  es  sich  um  die 
Meinung  Gelsus'  handelt,  gewiss  ungerechtfertigt.  Das 
„populi  Bomani  esse*  bedeutet,  wenn  man  dem  scharf- 
sinnigen Juristen,  Gelsus  nämlich,  nicht  Unrecht  thun  will, 
nothwendig  etwas  Anderes,  als  das  imperium.  Die  Worte ; 
populi  Romani  esse  enthalten   einen  Schluss,  die  vorher- 
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gehenden :  in  quae  p.  R.  imperinm  habet  den  Grund  dieses 
Schlusses.  —  Die  gegentheilige  Behauptung,  soweit  es 
sich  um  das  .Meeresufer*"  handelt,  wird  auf  die  s.  g.  Natur 
der  Sache  (besser:  »Natur  der  Dinge",  gleich  dem  römischen 
rerum  natura,  Leist  die  realen  Grundlagen  und  d.  Stoffe 
des  Rechts  S.  5)  gestützt;  so  noch  neuestens  Leist  a.  a. 
0.  8.  10  lii  dL  Der  vorliegende  Fall  beweist  aber  wieder, 
wie  misslich  es  ist,  mit  diesem  Argument  zu  operieren.  Die 
„reale  Naturordnung^  (in  diesem  Sinn  ist  der  Begriff  ^Natur 
der  Sache ^  zu  nehmen;  in  anderem  Sinn  genommen  hat  er, 
wie  Leist  richtig  bemerkt  S.  168,  ,  keine  selbststandige 
Bedeutung**.  Ueber  die  „Tielumstrittene  Natur  der  Sache"" 
vgl.  noch  Zimmermann  die  Lehre  von  der  stellyertretenden 
negotiorum  gestio  S.  8  fg.  Anm.  3.)  soll  ergeben,  dass  die 
Meeresküste  naturali  iure  omnium  communis  ist.  Nach 
Celsus  ist  indess  diess,  wie  wir  gesehen  haben,  nicht  der 
Fall.  Wird  man  ihm  etwa  zumuthen,  dass  er  die  „reale 
Naturordnung"  verkannt  habe? 

Darüber,  wie  weit  die  Meeresküste  reicht,  s.  1.  96.  pr. 
D.  Y.  S.  (Gelsus):  „Litus  est,  quousque  maximus  fluctus  a 
mari  pervenit. .  ."*  (ebenso,  und  mit  dem  Zusatz,  dass  das- 
selbe auch  rücksichtlich  der  Seen,  —  lacus  —  gelte,  sofern 
sie  nicht  im  Privateigenthum  stehen :  ,, . . .  nisi  is  totus 
privatus  esf,  1. 112.  D.  eod.  Javolen)  und  (abweichend  von 
den  früher  angefahrten  Stellen)  §.  3.  J.  2,  1 :  »Est  autem 
litus  maris,  quatenus  hib[ernus  fluctus  maximus  ezcurrit^. 
Von  der  Unterscheidung  Windscheid's  §.  146  zwischen 
„der  fliessenden  Wasserwelle  als  solcher  und  der  Gesammt- 
heit  des  Gewftssers"  und  der  hieran  geknüpften  Bemerkung, 
sagt  zwar  Brinz  §.  127,  dass  ihr  »schwer  zu  folgen  sei''. 
Dass  sie  begründet  ist,  scheint  mir  indess  festzustehen  (ihr 
folgt  auch  Roth  bayr.  Givilr.  II  §.  116  zu  Anm.  4).  Man 
setze  nur  statt  der  „Gesammtheit  des  Gewässers*"  die  Trieb- 
kraft (Trieb-  und  Tragkraft)  und  die  sonstigen  mannig- 
faltigen Wassernutzungen  I  Dass  aber  diese  unter  der 
„Gesammtheit  des  Gewässers**  Windscheid  verstanden  haben 
mochte,  scheint  mir  wieder  aus  dem  Verlauf  seiner  Dar- 
stellung hervorzugehen. 
e)  So  schon  die  sog.  Luftsäule  (caelum  supra  locum),  welche 
„Theil  des  Grundstücks  ist,   so  gut  wie  die  entsprechende 
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Tiefe  unterhalb  der  Erdfläche''  [Kuntze  üars.  §.  435,  (§.  441 
der  zweiten  Aufl.),  Rein  S.  186].  Denn  „es  ist  klar,  dass 
darum,  dass  die  Luft  Gemeingut  ist,  nicht  jeder  Raum 
es  ist,  in  dem  sich  Luft  befindet"  (Puchta  Instit.  §.  223 
Anm.  y).  Daran  knüpft  denn  auch  Puchta  (über  die 
juristische  Bedeutung  dessen,  dass  die  Luftsäule  zum 
Grundstück  gehört,  s.  Puchta  a.  a.  0.,  Böcking  §.  70  §.  b 
und  Unger  §.  46  Anm.  4)  die  treiFende  Bemerkung,  „man 
könnte  sagen :  hiemach  habe  der  Satz,  dass  die  Luft  eine 
res  omninm  communis  sey,  eine  kaum  sichtbare  juristische 
Bedeutung"".  —  So  ferner  und  insbesondere  die  brennbare 
Luft,  das  Gas  (darüber  ygl.  ünger  §.  46  zu  Anm.  6  und 
diese  Anm.). 

Ferner  ist  das  aus  dem  fliessenden  Gewässer  geschöpfte 
Wasser,  weil  räumlich  begrenzt,  individualisirt,  —  Sache 
[vgl.  Kuntze  üurs.  §.  435,  (§.  441  der  zweiten  Aufl.),  Unger 
§•  46  nach  Anm.  6;  daher  auch  dieses,  wie  jenes  —  das 
Gas  — ,  Gegenstand  des  Diebstahls,  Randa  Beitr.  z.  österr. 
Wasserrecht  S.  26  Anm.  2  (2te  Aufl.  S.  23,  24  Anm.  2)]. 
Anderer  Ansicht  ist  jedoch  Brinz  §.  125:  „dass  fliessendes 
Wasser  wenn  gefasst  und  geleitet,  weil  nicht  mehr  frei 
fliessend,  bereits  im  Eigenthum  sei,  scheint  nicht  erwiesen ; 
in  1.  2  D.  riv.  43,  21  finden  wir  das  Gegentheil  (?)^  Was 
aber  die  Schlussworte  bedeuten  sollen :  „haurire  kann  man 
auch  aus  Fässern,''  —  darüber  enthalten  wir  uns  jeder 
Bemerkung.  Vgl.  noch  die  sehr  gute  Auseinandersetzung 
bei  Kappeier  der  Rechtsbegriff  des  öffentlichen  Wasserlaufs 
S.  67  fg. 

Ebenso  sind  Sachen  im  juristischen  Sinn  —  durch 
Anlagen  aller  Art  („ . . .  dum  tarnen  yiUis,  et  aedificiis  et 
monumentis  abstineatur  .  .  .*  1.  4.  pr.  D.  1,  8  Marcian; 
ebenso,  nur  in  anderer  Reihenfolge  §.1.  J.  2,  1),  ins- 
besondere durch  Bauwerke  individualisirte  Theile  des 
Meeres  und  der  Meeresküste  (sieh  die  bei  Windscheid 
§.  146  Anm.  3  citirten  Stellen;  am  instructivsten  ist  1.  14. 
D.  41,  1  Neratius).  Sie  sind  es  aber  auch  nur  so  lange, 
als  jene  Individualisirung  besteht  (1.  14.  §.  1.  D.  41,  1; 
1.  10.  D.  1,  8  Pomponius:  „Aristo  ait,  sicut  id,  quod  in 
mare  aedificatum  sit,  fieret  privatum,  ita  quod  mari  occu- 
patum  Sit,  fieri  publicum^).  —  Zu  solchen  Anlagen  (nicht 
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bloss  auf  der  Meeresküste,  wie  ungenau  Windscheid  §.  146 
Änm.  4  sagt ;  —  « • . .  in  litore  publico  vel  in  mari . .  .**  1. 50. 
D.  41,  1  Pomponius ;  « .  • .  sed  id  non  concedendum  esse, 
si  deterior  litoris  marisve  usus  eo  modo  futurus  sit"  1.  3. 
§.  1.  D.  43,  8  Celsus)  war  in  der  Regel  (vgl.  1.  5.  §.  1.  D. 
1,  8  Gaius:  „In  mare  piscantibus  liberum  est  casam  in 
litore  ponere,  in  qua  se  recipiant**  und  dazu  1.  6.  pr.  D.  eod.) 
obrigkeitliche  Erlaubniss  erforderlich.  Ob  überhaupt,  oder 
„nur  im  Falle  Einspruchs*  (Letzteres  hält  Brinz  §.  125 
Anm.  16  für  „wahrscheinlicher"')  muss  dahingestellt  bleiben. 
Das  Argument  aus  den  Ton  Brinz  hervorgehobenen  Worten 
der  cit.  1.  50  i.  f.  ist  m.  E.  zwar  zulässig  und  möglich, 
iaber  keineswegs  nothwendig  und  zwingend. 

Hieraus,  dass  „man  wie  auf  der  Küste  auch  in  das  Meer 
hinein  bauen  darf**,  ergiebt  sich,  wie  treffend  Brinz  §.  127 
nach  Anm.  13  bemerkt,  „mit  nichten  auch  der  Grund  für 
Eigenthum  von  Staaten  oder  Privaten  am  hohen  Meer*". 
Aber  schon  für  das  römische  ßecht  ist  (in  Uebereinstim- 
mung  mit  der  heutigen  Völkerrechtslehre,  darüber  s.  Brinz 
§.  127  zu  Anm.  15  und  die  dort  Genannten)  m.  E.  am  Meer 
Staatshoheit  (Pemice  Labeo  I.  S.  268  sagt  freilich:  „die 
Römer  kennen  den  abstracten  Begriff  der  Staatshoheit 
überhaupt  nicht'';  die  Staatsgewalt  ^^löst  sich  ihnen  in . . . 
dicio  . .  und  • .  imperium*")  anzunehmen.  Nur  auf  diese 
Weise  ist  es  zu  erklären,  dass  zu  Anlagen  im  Meer  und 
auf  seinen  Küsten  die  obrigkeitliche  Bewilligung  erforderlich 
ist  (vgl.  auch  Windscheid  §.  146  Anm.  4,  der  nur,  wie 
schon  bemerkt,  irrigerweise  des  Erfordernisses  der  obrig« 
keitlichen  Bewilligung  bloss  „zu  den  Anlagen  auf  den 
Meeresküsten*'  gedenkt,  und  daher  den  zu  diesem  Satz 
gehörigen  Text  zu  eng  fasst,  indem  er  denselben  bloss  mit 
Rücksicht  „auf  die  Küsten  des  Meeres"  aufstellt). 
f)  Dahin  gehören:  res  sacrae,  religiosae  und  sanctae.  Von 
den  Letzteren  (res  sanctae)  heisst  es,  dass  sie  „quodammodo 
divini  iuris  sunt**  (Gai.  II,  8;  §.  10.  J.  2,  1);  sie  bilden 
also  eine  Mittelklasse  zwischen  jenen  und  den  res  purae 
oder  profianae  (über  letzteren  Ausdruck  vgl.  Böcking  §.  69 
Anm.  9  und  Rein  S.  182  Anm.  1) :  „proprio  dicimus  sancta, 
quae  neque  sacra  neque  profana  sunt  .  .  ."  (1.  9.  §.  3.  D. 
1,  8  Ulpian;  sieh  dazu  Böcking  §.  69  §.  A).  —  lieber  die 
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ganze  Unterscheidung  s.  Gaius  11,  4—6  und  8  (§.  7  handelt 
von  der  streitig  gewesenen  Frage,  ob  eine  res  —  sacra  oder 
religiosa  sei  in  den  Provinzen;  dazu  Böcking  §.  69  Anm.  5 
und  12);  zum  Theil  abweichend,  mit  Bücksicht  auf  die 
christlichen  Begriffe  §.  8  sq.  J.  2,  1 ;  1.  6.  §.  8  —  L  9,  cf. 
auch  1.  11.  D.  1,  8. 

Religiös  wurde  nicht  der  ganze  Begräbnissplatz.  L.  2. 
§.  5.  D.  11,  7  Ulpian:  „.  .  .  üelsuB  autem  ait:  non  totus, 
qui  sepulturae  destinatus  est,  locus  religiosus  fit,  sed  qua- 
tenus  corpus  humatum  est*  (gegen  die  Beziehung  des 
„quatenus'*  auf  die  Zeit  bei  Elyers,  sieh  die  richtige  Bemerkung 
bei  Bein  S.  183  Anm.  3).  „Von  der  Behandlung  eines  im 
Miteigenthum  oder  in  fremdem  dinglichen  Recht  stehenden 
Grundstücks^  sieh  die  bei  Böcking  §.  69  Anm.  16  citirten 
Stellen.  Vgl.  indessen  noch  Pernice  Labeo  II  S.  147.  — 
Zu  den  res  religiosae  wurde  auch  die  Tom  Blitzstrahl 
getroffene  Stelle  —  fulguritum  -*-  gezählt,  s.  Böcking  §.  69 
Anm.  12  und  Rein  S.  183. 

Ueber  die  Gonsecration  und  Dedication  ygl.  namentlich 
Pernice  Labeo  I.  S.  266  fg.  und  Wappaeus  a.  a.  0.  §.  3  S.  10 
fg.;  über  die  Profanation  und  die  Evocation  [»der  dabei 
(bei  der  Profanation)  beobachtete  Ritus  scheint  (ygl.  indessen 
Böcking  §.  69  Anm.  9)  die  Eyocation  gewesen  zu  sein"], 
Pernice  a.  a.  0.  S.  259.  —  Henrorzuheben  ist,  dass  res 
sacrae  und  res  religiosae  ihren  Charakter  yerlieren:  durch 
Profanation  (bei  res  religiosae  bewirkte  diess  die  Yersetsung 
der  Leiche,  mit  Bewilligung  der  pontifices,  später  der  Kaiser : 
„.  .  .  .  cum  autem  impetratur,  ut  reliquiae  transferantur, 
desinit  locus  religiosus  esse,  1.  44  i.  f.  D.  11,  7  Paulus; 
ygl.  zu  dem  Ganzen  Rein  S.  183.  184.  —  Ausnahmsweise 
war  die  Bewilligung  des  Kaisers  nicht  erforderlich :  Paulas 
R.  S.  I,  21  §.  1;  1.  1.  G.  3,  44;  dagegen  gehören  nicht 
hieher :  1. 10.  C.  eod.  und  1. 40.  D.  11,  7  Paulus),  so  wie  — 
bis  2ur  Wiedereroberung  — >  durch  feindliche  Besitzergreifung 
(1. 36.  D.  11, 7  Pomponius :  „Cum  loca  capta  sunt  ab  hostibus, 
omnia  desinunt  religiosa  yel  sacra  esse  .  .  .  quodsi  ab  hac 
calamitate  fuerint  liberata,  quasi  quodam  postliminio  reyersa 
pristino  statui  restituuntur'^).  Nicht  auch  durch  ,yFormum* 
änderung'';  s.  die  Stellen  bei  Böcking  §.  69  Anm.  11.  — 
Der  Ertrag  des  „Götterguts'',    insbesondere  das  aas  der 
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Verpachtung  gelöste  Geld  ist  schon  an  sich  |,profan''y 
Mommsen  Köm.  Staatsr.  11^  1  S.  59  za  nnd  Anm.  4 

Zu  bemerken  ist  noch,  dass  auch  von  der  gewöhnlichen 
Auffassung  ausgehend  nicht  alle  res  sanctae  —  extra  commer- 
cium sindy  sondern  nur  diejenigen,  welche  zugleich  res 
publicae  sind  (vgl.  Vering  §.  65,  S.  144),  —  so  dass,  wenn 
man  sich  auf  den  gewöhnlichen  Standpunkt  stellt,  nicht 
die  Sanctitat,  die  Beziehung  zur  Gottheit,  sondern  die 
Widmung  zum  Gemeingebrauch,  das  Entscheidende  wäre 
(vgl.  auch  Brinz  §.  125  zu  Anm.  41 :  ,,die  res  sanctae  wären 
wohl  auch  ohne  geistliche  Weihe  und  Widmung  ausser 
unserem  Vermögen,  als  res  publicae  nämlich''). 

Genaueres  über  die  in  Rede  stehende  Unterscheidung 
der  res  divini  iuris  enthalten:  Böcking  §.  69,  Bein  S.  182 
fg.,  Wappaeus  §§.3,4  S.  9  fg.  Vgl  dazu  auch  Puchta 
Instit  §.  223  nach  Anm.  1)  und  Pemice  a.  a.  0.  S.  255  fg.  — 
jg)  Res  publicae.  Da  ist  zunächst  anzumerken,da8s  dieser  Ausdruck 
in  yerschiedenem  Sinn  gebraucht  wird ;  ygl.  darüber  Böcking 
§.  71,  Unger  §.  46  Anm.  31,  Euntze  Gurs.  §.  437  (resp.  §.  442 
der  zweiten  Auflage),  insbesondere  Windscheid  §.  146  Anm. 
15.  —  Wenn  wir  im  Text  auch  die  res  publicae  als  Sachen 
im  rechtlichen  Sinn  bezeichnet  haben,  so  haben  wir  dabei 
die  res  publicae  engeren  Sinns  („sensu  strictiori*^  wie  man 
sie  nennt;  Böcking  §.  71  §.  i),  d.  i.  jene  Sachen,  welche 
dem  gemeinen  Gebrauch  gewidmet  sind  oder  in  solchem 
Gebrauch  stehen  (gibt  es  doch  res  publicae,  die  es  sind, 
nicht  erst  zu  Folge  einer  Widmung,  Tormöge  menschlicher 
Bestimmung.  So  die  öffentlichen  Flüsse;  bei  diesen  ^kann 
der  Publicationsact  nicht  dargethan  werden^,  Pernice 
a.  a.  0.  S.  273.  —  ».  •  •  •  quae  publice  usui  destinata 
sunt. .  .**  1.  2.  §.  5.  D.  43,  8  Ulpian;  ,. . .  ut  publica,  quae 
non  in  pecunia  populi,  sed  in  publice  usu  habeantur .  .  .* 
1.  6.  pr.  D.  18,  1  Pomponius)  im  Auge,  -*  also  jene  res 
publicae,  welche  neben  anderen  als  res  extra  commercium 
angesehen  und  aufgeführt  werden  (so  z.  B.  noch  neuestens 
bei  Arndts  9.  Aufl.  §.  49,  Salkowski  §.  63,  Z.  II). 

Beispiele  von  res  publicae,  welche  dem  gemeinen  Gebrauch 
überlassen  sind,  s.  bei  Kuntze  Gurs.  §.  437  (§.  442  der  zweiten 
Aufl.),  Rein  8. 187,  Böcking  §.  71  §.  6,  Brinz  §.  125  Anm. 
17   und   Anm.    19.  —  Insbesondere   gehören  dahin   nach 
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römischer  (anders  nach  heutigem  Hecht;  vgl.  Wächter 
Württemb.  Priyatr.  II  §.  44  S.  285  und  Wappaeus  a.  a.  O. 
§.  18  S.  75.  76)  Auffassung:  stadia  und  theatra  (sieh  die 
Quellenstellen  bei  Windscheid  §.  146  Anm.  16). 

lieber  den  dazu,  dass  eine  Sache  in  den  Gemeingebrauch 
gelange^  „regelmässig**  erforderlichen  Act,  —  die  Publi- 
cation,  sieh  Pernice  Labeo  I.  S.  269. 
h)  Auch  die  res  diyini  iuris  wie  die  res  publicae  waren  rechtlich 
nicht  als  Sachen  zu  betrachten,  wenn  die  gangbare  Meinung 
(so  noch  neuestens  Salkowski  §.  63  Z.  II  a.  E.,  Arndts 
9.  Aufl.  §.  49,  vgl.  auch  Holder  §.  36  Z.  II.  Ich  spreche 
hier  nur  von  der  „Meinung**  mit  Rücksicht  auf  das  romische 
Recht.  Für  das  „heutige  Recht**  ist  die  hier  auch  mit 
Rücksicht  auf  das  römische  Recht  vertretene  Auffassung 
gegenwärtig  wenigstens  die  vorherrschende;  vgl.  Unger 
§.  46  zu  Anm.  19  und  ausser  den  dort  und  bei  Windscheid 
§.  146  Anm.  17  Gitirten  noch  Windscheid  §.  146,  Z.  4, 
§.  147,  2.  Absatz,  Arndts  a.  a.  0.  —  Anderer  Ansicht  jedoch 
ist,  wenn  ich  ihn  recht  verstanden  habe,  rücksichtlich  der 
res  divini  iuris,  Roth  bayr.  Givilr.  II  §.  116  Z.  11,  1),  dass 
sie  nicht  Qegenstand  von  Rechten  sein  können,  richtig  wäre. 
Dass  sie  es  aber  nicht  ist,  dürften  wohl  die  nachfolgenden 
Bemerkungen  darthun.  Vorerst  muss  bemerkt  werden,  dass 
eine  Umkehr  zum  Besseren  durch  Ihering's  [Geist  III  §.  61 
(3.  Aufl.  S.  346  fg.),  ia  seinen  Jahrb.  IX  S.  129  fg.,  sowie 
in  seinen  aus  Anlass  eines  Rechtsstreites  zwischen  Baselstadt 
und  Baselland  abgegebenen  zwei  Gutachten  (das  Ursprung« 
liehe  Gutachten,  nicht  auch  die  Erwiderung  auf  das  Gegengut- 
achten Dernburg's,  ist  aufgenommen  in  Ihering's  Vermischte 
Schriften  Jurist.  Inhalts  S.  103  fg.)]  wenn  auch  meines 
Ermessens  (die  Stimmen  dagegen  verzeichnet  Windscheid 
§•  146  Anm.  17;  ausser  den  dort  Genannten  sieh  noch 
Arndts  §.  49  zu  Anm.  1,  Brinz  §.  128.  Die  Haltlosigkeit 
der  in  den  Gutachten  Ihering's  enthaltenen  —  auch  mir 
unbegreiflichen  —  Einwendungen  gegen  die  für  das  heutige 
Recht  gewöhnliche  Meinung,  dass  Eigeathümer  der  res 
publicae  der  Staat,  beziehungsweise  die  Gemeinde  sei,  hat 
Wappaeus  a.  a.  0.  §.  20  S.  102  fg.  dargethan)  in  ihrem 
Endziel  verfetilte  Bemerkungen  angebahnt  wurde,  und  für 
die  richtige  Erkenntniss,  wenn  sie  auch   nicht  zum  vollen 


-  47  - 

Ausdruck  gelangt  ist,  so  doch  die  Graadlagen  gewonnen 
worden  sind.  —  Bei  Maynz  cours  de  droit  romain  I  §.  25 
S.  438  fg.  ist  Richtiges  mit  Unrichtigem  durcheinander 
geworfen.  Die  richtigen  Ansätze  bleiben  eben  deshalb  in 
seiner  Darstellung  ganz  unverwerthet. 

Mit  Recht  bat  Ihering  hervorgehoben^  dass  „nur  scheinbar 
an  diesen  Sachen  die  Möglichkeit  eines  Rechtsverhältaisses 
geläugnet  wird,  indem  sie  yon  den  römischen  Juristen  zu 
den  res  extra  commercium  gezählt  werden.  Denn  commer- 
cium ist  keineswegs  gleichbedeutend  mit  Möglichkeit  eines 
RechtsTerhältnisses,  die  Bedeutung  dieses  Ausdrucks  ist 
vielmehr  eine  ungleich  engere,  nämlich :  rechtliche  Möglichkeit 
Handelsobject  (merz,  mercari,  commercium)  zu  sein,  verkauft 
werden  zu  können  (sieh  auch  Windscheid  §.  147  Anm.  1 ;  ins- 
besondere die  dort  citirten  Stellen:  Ulp.  XIX,  5  und  Paulus 
R.  S.  III,  4^  §.  7.  —  Mein  Zusatz).  Der  Mangel  dieser 
Eigenschaft  entrückt  die  Sache  im  Mindesten  nicht  dem 
Dienst  des  Menschen . .  .^  —  Damit  ist  bezeichnet  der  Aus- 
gangspunkt, welchen  auch  ich  dieser  Frage  gegenüber  ein- 
nehme« Stimme  ich  mit  Ihering  in  dem  Ausgangspunkt 
überein,  so  theile  ich  dagegen  keineswegs  das  Resultat,  zu 
welchem  er  gelangt  ist.  Gegen  dieses  müssen  wir  uns  viel- 
mehr, wie  schon  so  Viele  (sieh  oben)  erklären.  Zunächst 
gegen  die  Läugnung  des  „Eigenthums  des  Staates  an  den 
res  publicae**  (Jahrb.  S.  132),  sodann  gegen  die  Aufnahme 
„des  Rechts  des  Gemeingebrauchs  unter  die  Zahl  der 
Rechte  an  den  Sachen"  (als  „Gemein-  oder  Gesammt- 
recht«,  Geist  a.  a.  0.  S.  349). 

Die  Unhaltbarkeit  beider  Sätze  hat  in  überzeugender 
Weise  Pernice  Labeo  L  S.  268  fg.,  die  des  letzteren  Satzes 
Brinz  §.  128  (kaum  wird  man  aber  die  Fassung:  .Denn 
in  Wahrheit  werden  wir  die  Einzelnen  nicht  als  Subjekte 
denken  dürfen,  die  an  den  öffentlichen  Wegen  und  Plätzen 
Rechte  haben,  sondern  als  Objecto,  denen  diese  Sachen 
zu  dienen  haben^,  billigen  können)  dargethan.  —  Richtig 
hat  das  Rechts verhältniss  an  den  res  publicae  Wind- 
scheid  §.  146,  Z.  4  bezeichnet  (so  insbesondere  in  dem 
Satz:  „Dieses  Eigenthum  tritt  hervor,  sobald  die  öffent- 
liche Bestimmung  der  Sache  wegfallt,  und  auch  während 
ihrer  Dauer,  soweit  sie   nicht   entgegensteht^).    Als  ver- 
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fehlt  müssen  wir  dagegen  die  Behaaptang  bezeichnen, 
wie  wir  sie  auch  bei  Windscheid  §.  147  finden^  dass  an 
den  res  pnblicae  „nicht  nach  den  für  andere  Sachen 
geltenden  Grandsätzen . . .  Rechte  erworben  werden  können«^ 
Darin  aber  hat  Windscheid  gewiss  Recht,  wenn  er  a.  a.  0. 
sagt^  dass  an  den  res  pnblicae  „nicht  in  Widerspruch  mit 
dem  ihnen  aufgedrückten  Rechtsrerhältniss  des  gemeinen 
Gebrauchs  Rechte  erworben  werden  können/ 

Die  Aeusserungen  der  Quellen  sind,  sofern  sie  die  res 
publicae  betreffen,  allerdings  widersprechend  (sieh  dazu 
Windscheid  §.  146  Anm.  16).  Darin  liegt  wohl  ror  Allem 
(daneben  auch  in  der  yerschiedenen  Bedeutung  des  Wortes 
„publicum",  8.  darüber  Wappaeus  a.  a.  0.  §.  5  S.  21  fg.) 
der  Grund  der  yerschiedenen  Anschauungen,  welche  über 
die  res  publicae  aufgestellt  worden  sind.  Bald  heisst  es 
Yon  den  Sachen,  welche  im  Gemeingebrauch  stehen,  sie 
seien  „uniyersitatis^,  bald  wieder,  dass  sie  »in  nullius  bonis 
esse  creduntur".  Welcher  von  den  beiden  Ausdrücken  ist 
der  richtige?  Aus  der  Bezeichnung  res  publica  lasst  sich 
in  Anbetracht  der  Vieldeutigkeit  des  Worts  kein  Schlnss 
auf  ein  Staatseigenthum  ziehen  (Wappaeus  a.  a.  0.  §.  6 
S.  22,  Pemice  a.  a.  0.  S.  274).  Diese  Bemerkung  betrifft 
namentlich  die  flumina  publica.  Rücksichtlich  dieser  ent- 
steht die  Frage,  stehen  sie  im  Eigenthum  des  Staats  (Per- 
nice  Labeo  I  S.  273  fg.)  oder  in  Niemandes  £igentham 
(Wappaeus  S.  22  fg.,  Windscheid  §.  146,  Z.  3)  oder  etwa 
im  Eigenthum  der  Anrainer  (vgl.  1.  4.  D.  43,  12  Scaevola)  ? 

—  Schon  aus  diesen  Vorbemerkungen  ist  zu  ersehen,  dass 

—  um  zum  Abschluss,  zur  Entscheidung  zu  gelangen  — 
einerseits  das  ganze  Gebiet  der  res  publicae,  anderseits 
concreto  Entscheidungen  der  Quellen,  nicht  allgemeine 
Aeusserungen  derselben,  wie  die  zuvor  genannten,  die  noch 
zum  Ueberfluss  einander  widerstreiten,  in's  Auge  gefasst 
werden  müssen.  In  ersterer  Richtung  ist  nun  hervorzu- 
heben, dass  zu  den  res  publicae  in  der  Bedeutung,  welche 
uns  hier  angeht,  nicht  bloss  Sachen,  die  (wie  diess  richtig 
und  gewohnlich  —  für  das  heutige  Recht  —  angenommen 
wird)  im  Eigenthum  des  Staats  oder  einer  Gemeinde  stehen, 
sondern  auch  solche  Sachen  gehören,  die  im  Eigenthum 
einer    Privatperson    stehen    (vgl.    Windscheid    §.   146    zu 
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Anm»  16^).  So  insbesondere  das  Ufer  der  flumina  publica 
[„Riparam  usus  publicus  est  iure  gentium  sicut  ipsius 
fluminis  . . .  sed  proprietas  illorum  est,  quorum  praediis 
haerent .  •  .^  1.  6.  pr.  D.  1,  8  Gaius ;  ebenso  §.  4.  J.  2,  1 : 
0 . . .  sed  proprietas  earum  (sc.  riparum)  illorum  est,  quo- 
rum praediis  haerent . .  .^  —  Uebrigens  galt  diess  nur  bei 
den  agri  arcifinii,  nicht  auch  bei  den  agri  limitati ;  Böcking 
§.  71  Anm.  7.  —  Wie  weit  in  das  Land  hin  das  Ufer  sich 
erstreckt,  s.  1.  3.  §.  1.  D.  43,  12  Paulus :  „Ripa  ea  putatur 
esse^  quae  plenissimum  flumen  continet^].  Daraus  ergibt 
sich,  dass  der  Umstand,  weil  eine  Sache  im  Oemein- 
gebrauch  steht,  nicht  ausschliesst,  dass  sich  diese  Sache 
im  Eigenthum  befinde.  Speciell:  wie  das  Privateigenthum 
dadurch,  dass  die  Sache  im  gemeinen  Gebrauch  steht,  nicht 
ausgeschlossen  wird,  —  so  auch  nicht  das  Eigenthum  des 
Staats  oder  der  Gemeinde  [ygl.  statt  Aller:  Wappaeus 
§.  7  S.  27  und  Windscheid  §.  146,  Z.  4  im  Eingang.  — 
Daraus  ist  auch  zu  ersehen,  dass  das  „publicistische  Eigen- 
thum^, welches  Eisele  rücksichtlich  dieser  Sachen  für  den 
Staat  und  die  Gemeinde  aufstellt,  eine  unnütze  Erfindung 
ist.  Ueber  die  Werthlosigkeit  dieses  Begriffs,  s.  das  tref- 
fende Urtheil  bei  Windscheid  §.  146,  Anm.  17,  zweite  Hälfte. 
Dasselbe  gilt  yon  dem  „gesellschaftlichen  Eigenthum" 
Ihering's  (der  Zweck  im  Recht,  Kap.  8,  S.  465,  ygl.  S.  458. 
—  Wie  dem  aber  auch  sein  möge,  kann  ich  den  Satz 
S.  454:  indem  |,der  Socialpolitiker"  „dem  Juristen  den 
freien  Gebrauch  des  ihm  (?)  gehörigen  Begriffs  des  Rechts- 
subjects  zugesteht  (I),  wird  er  seinerseits  die  Befugniss  in 
Anspruch  nehmen,  den  Begriff  des  Zwecksubjekts  im 
Recht  (?)  so  zu  yerwenden,  wie  seine  Aufgabe  es  mit  sich 
bringt**,  —  nicht  billigen).  Wie  stimmt  übrigens  mit  dieser 
Au&tellung  eine  andere,  der  Wahrheit  sich  annähernde, 
gleichwohl  nicht  ganz  zutreffende  Aeusserung  Diering's, 
a.  a.  0.  Kap.  8  S.  297:  „der  Gegensatz  zwischen  einem 
Priyatgarten  und  einem  öffentlichen  Garten  hat  mit  dem 
Recht  nichts  zu  thun,  beide  stehen  im  Priyateigenthum, 
nur  ihre  wirthschaftliche  Verwendung  ist  eine  yerscbiedene''? 
Ich  sagte  auch  yon  dieser  Aeusserung,  dass  sie  nicht  ganz 
zutreffend  sei.  Unrichtig  ist,  als  hätte  dieser  Gegensatz 
„mit  dem  Recht  nichts  zu  thun'',  und  als  wäre  »nur"  die 

^r6dlow8ki|  Römisches  Privstrecht  II.  4 
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„wirthschaftliche  Verwendung  eine  verschiedene";  dagegen 
sieh  oben  den  Text  nach  Anm.  7]. 

Aber  auch  die  konkreten  Entscheidangen   der  Quellen 
zwingen,  daran  festzuhalten,  dass  Sachen,  die  im  Gemein- 
gebranch stehen,  nicht  aufhören  im  Eligenthum  —  sei  es  des 
Staates  oder  einer  Gemeinde,  sei  es  einer  Privatperson  — 
zu  stehen.  In  letzterer  Beziehung  vgl.  die  oben  angefUirten 
Stellen,  wo  aus  dem  Eigenthum  der  Anrainer  am  Flussnfer 
die    Gonsequenz    gezogen  wird:    „qua  de   causa  arbores 
quoque  in  his  natae  eorundem  sunt^.    In  beiden  ersteren 
Richtungen  vgl.  §.  39  i.  f.  J.  2,  1 :  ,, . . .  cui  conveniens  est, 
ut,  si  quis  in  publice  loco  vel  fiscali  inyenerit,  dimidium 
ipsius  esse,  dimidium  fisci  vel  civitatis*^  (vgl.  dazu, 
namenÜioh  über  das  Verhaltniss  dieser  Stelle  zu  1. 3*  §.  10. 
D.  49,  14  Gallistratus,  Windscheid  §.  146  Anm.  16,  Wap- 
paeus  a.  a.  0.  §.  20  S.  92  fg.).    Schon  aus   dieser  Ent- 
scheidung (in  der  Dernburg  nach  dem  Referat  Wappaeus' 
„einen  glänzenden  Beweis  für  das  Staatseigenthum  erblickt*') 
erhellt,  dass  dieses  Eigenthum  nicht   „ein  Schatten  ohne 
alle  Realität'',  wie  Ihering  (Jahrb.  a.  a.  0.  S.  132)  sagt, 
sei.    Die  Entscheidung  wird  auf  den  Satz  gestützt,   „dass 
der  auf  fremdem  Grund  und  Boden  gefundene  Schatz  zur 
Hälfte  an  den  Eigenthümer  fallet    Er  fällt  zur  Hälfte  an 
den  Fiscus  oder  an  die  dvitas,  jenachdem  der  Grand  im 
Eigenthum  des  firsteren  oder  der  Letzteren  steht.  Für  diese 
Unterscheidung,   dass  der  Schatz   zur  Hälfte   da  an  den 
Fiscus,  dort  an  die  civitas  faUt,   gibt  lediglich  der  recht- 
liche Grund,  nämlich :  in  wessen  Eigenthum  der  Boden,  in 
welchem  der  Schatz  gefunden  wurde,  steht,  eine  Erklärung 
(vgl.  Wappaeus  S.  93).    —   Dass  dieses  Eigenthum  nicht 
»ein  Schatten  ohne  alle  Realität'^  war,   geht  insbesondere 
aus  1.  2.  §.  17.  D.  43,  8  Ulpian  hervor,  „wonach  derjenige, 
der  auf  einem   öffentlichen,    dem   Gemeingebrauch  über- 
lassenen  Platze  baut  —  von  einem  solchen  ist  ausschliesslich 
die  Rede  —  einen  Bodenzins  an  die  Staatskasse  entrichten 
muss.    Denn  das  Solarium  ist  das  Kennzeichen  des  Staats  - 
landes**  (Femice  Labeo  I  S.  271 ;  so  schon  vor  ihm  Wq[>paeii8 
§.  7,  S.  27,  Degenkolb  Platzrecht  §.  17  S.  106). 

Schwierigkeiten  bietet  allein  die  Entscheidung  unserer 
Frage  rücksichtlich  der  öffentlichen  Flüsse  [fiumina  publica 


—  51  - 

waren  flamina  perennia,  im  Gegensatz  zn  den  flnmina  tor- 
rentia^  —  „standige  Ströme*'  im  Gegensatz  zu  den  „unbe- 
ständigen". „Fluminum  qnaedam  publica  snnt,  quaedam 
Don  (cf.  I.  4.  §.  1.  D.  1,  8  Mardan:  „8ed  flumina  paene 
omnia...  publica  sunt^;  ungenau  §.  2.  J.  2^  1:  „flumina 
autem  omnia  ....  publica  sunt  ....*'.  Auf  diesen  unge- 
nauen Ausdruck  der  Institutionenstelle  hin,  stellt  Brinz 
§.  125  zu  Anmerkung  31  den  Satz  auf:  „publicum  im 
Sinne  bloss  der  res  communis  omnium  ist  jedes  flumen"; 
eine  Behauptung,  die  bereits  dadurch,  was  Brinz  selber 
a.  a.  0.  zu  Anmerkung  34  sagt,  genügend  widerlegt 
wird).  Publicum  flumen  esse...,  quod  perenne 
Sit . . .  .*  1. 1.  §.  3.  D.  43,  12  Ulpian;  „  . .  perenne  est  quod 
semper  fluat,  asvaog,  torrens  6  x^^'t^QQ^'^S  •  •  i'^  !•  1*  §•  2. 
D.  eod.  —  lieber  die  streitige  Frage,  ob  auch  standig 
fliessende  Bäche,  „rivi*'  —  flumina  publica  sind,  s.  die 
Literatur  bei  Windscheid  §.  146  Anm.  7,  ausser  den  dort 
Genannten  vgl.  noch  Brinz  §.125  nach  Anm.  37,  Randa 
Beitr.  z.  österr.  Wasserrecht  S.  7  Anm.  3  und  Anm.  2, 
Wappaeus  a.  a.  0.  §.  5  S.  19].  Und  wir  finden  selbst  bei 
Schriftstellern,  die  sonst  in  Ansehung  der  im  Gemein- 
gebrauch stehenden  res  publicae  daran  festhalten,  dass  sie 
im  Eigenthum  des  Staats,  einer  Gemeinde  oder  einer  Privat- 
person stehen,  —  rücksichtlich  der  öffentlichen  Flüsse  die 
Behauptung,  dass  sie  nicht  im  Eigenthum  stehen  (so  ins- 
besondere Wappaeus  a.  a.  0.  §.  5  S.  22  fg.;  Windscheid 
§.  146,  Z.  3,  namentlich  zu  Anm.  11;  Kappeier  a.  a.  0. 
S.  103  fg.;  Holder  §.  36,  Z.  II.  b.  1.  56. ;  vgl.  auch  Brinz 
§.  127  zu  Anm.  17).  Dagegen  erhebt  Pernice  Labeo  I  S, 
273  fg.  Opposition.  Darin  stimmen  wir  mit  Pernice  überein. 
Aber  auch  nur  in  der  Opposition.  Dahingestellt  sei,  ob 
die  Bemerkung  Pernice's :  ^nähme  man  aber  hier  an,  dass 
der  Gemeingebrauch  alle  dingliche  Berechtigung  erschöpfe, 
80  hätte  man  das  Recht  des  Gehörens  damit  grundsätzlich 
anerkannt,  und  es  wäre  nicht  abzusehen,  warum  dasselbe 
lediglich  auf  Ströme  beschränkt  sein  soll'*  —  richtig  ist« 
Mir  scheint  es  von  rorneherein  klar  zu  sein,  dass  die 
Anerkennung  „des  Rechts  des  Gehörens*"  in  diesem  Fall, 
nicht  nothwendig  auch  eine  Anerkennung  „dieses  Rechts** 
für  andere  Fälle,   wo  Sachen  im  Gemeingebrauch  stehen^ 

4* 
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zur  Folge  haben  müsste.  Eine  nähere  Betrachtung  aber 
erfordert  das  Resultat,  zu  welchem  Pemice  gelangt.  Ist 
dieses  Resultat  mit  Rücksicht  auf  das  römische  Recht 
richtig?    Auch  wir  vermögen  es  nicht  zu  theilen. 

Bestechend  sind  allerdings  die  Argumente,  welche  Pemice' 
dafür  vorbringt,  dass  öffentliche  Flüsse  im  Eigenthum  des 
Staats,  des  römischen  Volks  stehen.  So  zunächst  die  Erwägung: 
„dass  die  öffentlichen  Strassen  von  den  öffentlichen  Flüssen 
nicht  zu  trennen  sind**.  Sodann,  dass  man  sich  nur  durch 
zwingende  Gründe  bestimmen  lassen  dürfe,  ^in  die  .  .  .  • 
bestimmten  und  klaren  Worte  Ulpian's  (1.  1  pr.  D.  43,  1: 
«.  .  .  quae  sunt  alicuius,  haec  sunt  aut  publica  aut  singu- 
lorum.  publica:  de  locis  publicis,  de  viis  deque  fluminibuB 
publicis  .  .  .'')  hineinzutragen,  er  habe  unter  dem  Ausdrucke 
res  publica,  die  er  in  Gegensatz  zu  res  singulorum  stellt, 
zwei  Klassen  von  Sachen  grundverschiedenes  Charakters 
zusammengefasst"  (dadurch  entfallen  m.  E.  vollständig  die 
Bemerkungen  zu  der  angeführten  lex  bei  Wappaeus  a.  a.  O. 
§.  5,  S.  23,  24).  —  Wie  bestechend  aber  diese  Argumente 
an  sich  sind,  so  vermögen  sie  uns  doch  nicht  von  der 
Richtigkeit  der  angeführten  Auffassung  Pemice's  zu  über- 
zeugen. Dass  diese  Auffassung  mit  der  „positiven  Gestaltung 
der  Rechtsverhältnisse  an  öffentlichen  Flüssen"  nicht  über- 
einstimmt, —  und  darauf  kommt  es  denn  doch  endgiltig 
an  — ,  gibt  übrigens  Pernice  selber  S.  275  zu.  Er  hilft 
sich  indessen  über  das  auch  von  ihm  nicht  übersehene 
Bedenken,  dass  bei  den  agri  arcifinii  das  Eigenthum  an 
der  Insel  oder  dem  verlassenen  Flussbett  an  die  Fluss- 
anlieger  fallt,  durch  die  Annahme  hinweg,  dass  dieser  Satz 
„der  Rechtsconsequenz  nicht  gemäss**  sei.  Welchen  Werth 
aber  derartige  Argumente  haben,  fanden  wir  schon  öfter, 
im  Lauf  unserer  Arbeit,  die  Gelegenheit  zu  bemerken«  Wie 
zweischneidig  sie  sind,  lehrt  uns  auch  der  vorliegende  Fall. 
Sätze,  welche  der  (auch)  von  Pernice  vertretenen  Anschauung 
widerstreiten,  und  die  er  als  „der  Rechtsconsequenz  nicht 
gemäss*'  darstellt,  werden  eben  von  Anderen  (sieh  die  oben 
citirten  Schriftsteller,  insbesondere  Windscheid,  Wappaeua, 
Brinz  a.  a.  0.)  zur  Bekämpfung  dieser  Anschauung,  als 
ständen  öffentliche  Flüsse  im  Eigenthum,  herangezogen. 
Dieser  Nothbehelf  wird  auch  dadurch  nicht  besser,  wenn 
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wir,  wie  im  Yorliegenden  Fall,  in  dem  Aussprach  (1.  65. 
§.  4  D.  41,  1;  eine  andere  Erklärung  dieser  Stelle,  s.  bei 
Yangerow  I  §.  328  Anm.  1,  S.  632)  eines  römischen  Juristen, 
und  dazu  Yon  der  Bedeutung  Labeo's,  „den  sicheren  Beweis** 
haben,  dass  das  ins  alluyionum  „der  Rechtsconsequenz  nicht 
gemäss''  ist.  Denn  nicht  „theoretische  Bemerkungen**,  die 
zum  Ueberfluss  schon  mit  dem  Hecht,  das  zur  Zeit  Labeo's 
galt  (sieh  Pemice  S.  276,  Anm.  60),  im  Widerspruch  standen, 
auch  nicht  Gonstructionen  römischer  Juristen,  sind  und 
können  für  uns  massgebend  sein.  Massgebend  können  für 
uns  lediglich  Rechtssätze,  konkrete  Entscheidungen  sein, 
nicht  abstrakte  Auffassungen,  noch  weniger  theoretische 
Bemerkungen,  welche  nur  subjektive  Emanationen  waren, 
die  aber  dem  geltenden  Recht  widersprechen,  einfache 
Postulate,  die  wie  in  unserem  Fall  nie  im  römischen  Recht 
Verwirklichung  fanden. 

In  der  Opposition  gegen  die  Anschauung,  dass  öffentliche 
Flüsse  in  Niemandes  Eigenthum  stehen,  stimme  ich,  wie 
gesagt,  mit  Pernice  überein.  0er  Dissenspunkt  zwischen 
Pemice  und  mir  betrifft  aber  die  Frage,  in  wessen  Eigenthum 
öffentliche  Flüsse  stehen.  Nach  Pernice  stehen  sie  im  Eigen- 
thum des  Staats,  des  römischen  Volks.  Unserer  Meinung 
nach  ist  diess  aber  nicht  durchgehends  der  Fall.  Die  öffent- 
lichen Flüsse  konnten  zwar  im  Eigenthum  des  Volks,  aber 
auch  im  Eigenthum  Ton  Priratpersonen,  nämlich  der  Fluss- 
anlieger stehen.  Diess  hing  theils  davon  ab,  ob  der  Fluss 
assigniert  war  oder  nicht  (vgl.  Pernice  selber  S.  274  zu  Anm.  52 
und  Stoeber  die  römischen  Grundsteuervermessungen  S.  67, 
Z.  8),  theils  aber  davon,  ob  die  anliegenden  Grundstücke  — 
agri  arcifinii  oder  limitati  waren.  Nur  in  letzterem  Fall 
vermögen  wir  zu  sagen,  der  Fluss  stehe  im  Eigenthum  des 
Volks  (dass  die  Befugniss,  in  diesem  Fall  durch  Occupation 
den  alveus  derelictus  oder  die  insula  nata  in  Privateigenthum 
^u  verwandeln,  „der  Theorie  der  subseciva  vollkommen 
entspricht**,  s.  Pernice  S.  275.  —  Nach  zwei  Seiten  hin  ist 
es  unrichtig,  wenn  sich  Brinz  §.  127  zu  Anm.  17  zum  Beweis 
dessen,  dass  das  Flussbett  „nach  justinianischem  Recht 
ausser  allem  und  jedem  Eigenthum^  stehe,  darauf  beruft, 
dass  der  alveus  derelictus  „res  libera**  ist.  Einmal  ist 
diess  unrichtig,  weil  im  Justinianischen  Recht  der  alveus 
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derelictas  nimmerinehr  res  libera  ist.  Aber  auch  mit  Bück- 
sicht auf  das  frühere  Recht  lässt  sich  aus  dem  Umstände, 
dasS;  wenn  die  anschliessenden  Grundstücke  agri  limitati 
waren,  der  alyeus  derelictus  —  res  libera  war,  keineswegs 
folgern,  dass  das  Flussbett  ^nicht  im  Staatseigenthum 
gestanden").  Abgesehen  von  diesem  im  neueren»  jedenfaUs 
im  Justinianischen  Recht  nicht  mehr  praktischen  Fall,  stehen 
öiFentliche  Flüsse  im  Eigenthum  der  Flussanlieger  (vgl. 
besonders  Puchta  Fand.  §.  165:  „als  deren  Fortsetzung  es 
ausserdem  zu  betrachten  ist** ;  allerdings  nennt  auch  Puchta 
öffentliche  Flüsse  —  ein  , Staatseigenthum'',  Instit  §.  223 
zu  Anm.  z.  Fand.  §.  35).  Abzulehnen  ist  aber  die  Vorstellung, 
als  wäre  das  Flussbett  ein  Theil  der  anschliessenden  Grund- 
stücke (Ygl.  Göppert  organ.  Erzeug.  1.  Abschnitt  §.  4  S.  91 
Anm.  10,  S.  94  95  Anm.  21,  nunmehr  auch  Windscheid 
§.  188  Anm.  2).  Nicht  als  ^^Theil^  der  anliegenden  Grund- 
stücke, sondern  als  eine  selbstständige  Sache  steht  der  öffent- 
liche Fluss  im  Eigenthum  der  Flussanlieger.  Beweis  dessen, 
dass  Insel  und  verlassenes  Flussbett  Juristisch  selbststandig^ 
sind,  dass  die  an  dem  angrenzenden  Grundstück  bestehenden 
dinglichen  Rechte  —  die  Insel  und  das  verlassene  Flussbett 
nicht  ergreifen  (vgl.  insbesondere  L  9.  §.  4.  D.  7,  1 ;  andere 
Stellen    bei    Göppert    einheitl.    und    zusammeng.    Sachen 

4.  Abschn.  §.2  S.  83  Anm.  20.  Ueber  die  1.  3.  §.  2.  D .  43, 
20   sieh    namentlich   Dernburg  Pfandr.    §.  56    zu  A.  14 

5.  438,  —  wo  aber  statt  „fundo  tuo"  zu  lesen  ist:  ,fando 
meo**,  Windscheid  §.  226',  Anm.  12).  Aus  der  physischen 
und  juristischen  Selbstständigkeit  der  Insel  wie  des  verlassenen 
Flussbettes  erklären  sich  wieder  mit  Leichtigkeit  die  Ent- 
scheidungen der  1.  56.  (Proculus)  und  L  65.  §«  3.  (Labeo, 
oder  vielmehr  Paulus)  D.  41,  1. 

Dass  die  öffentlichen  Flüsse  im  Eigenthum  der  Fluss- 
anlieger stehen  (konnten),  beweist  der  Umstand,  dass  die 
Insel  und  das  verlassene  Flussbett  im  Eigenthum  der 
anschliessenden  Grundeigenthümer  stehen.  Gegenüber  dieser 
Thatsache  stellt  sich  sowohl  die  Annahme^  dass  öffentliche 
Flüsse  Staatseigenthum  sind  [vgl.  dagegen  besonders  Wind- 
scheid §.  146  Anm.  11  und  Wappaeus  a.  a.  0.;  indessen 
meint  noch  neuestens  Randa  Beitr.  z.  Wasserr.  S.  7,  Anm.  1. 
(2.  Aufl.  8.  5  Anm.  1):  «an  sich  sei  diess  kein  Beweisgrund, 
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da  das  Flussbett  eben  nur  als  solches  (als  die  mit  Wasser 
bedeckte  Fläche)  dem  Staate  zugehört**],  als  auch  die  andere 
Auffassung,  dass  öffentliche  Flüsse  ^ausser  allem  und  jedem 
Eigenthum''  stehen  (sieh  die  oben  citirten  Schriftsteller; 
z.  B.  Brinz  §.  127  zu  Anm.  17),  als  unhaltbar  dar.  Allerdings 
stände  die  Sache  anders,  wenn  es  richtig  wäre,  in  diesen 
Fällm  Yon  einem  Eigenthumserwerb  zu  sprechen.  Aber 
wie  allgemein  und  hergebracht  auch  diese  Anschauung  ist, 
muss  sie  als  unrichtig  bezeichnet  werden.  Denn  da  wirft 
sich  zunächst  die  Frage  auf,  weshalb  gerade  die  Ufereigen- 
thümer  an  der  Insel  wie  am  verlassenen  Flussbett  Eigenthum 
erwerben;  weshalb  dieser  sogenannte  Eigenthumserwerb 
ihnen  Yon  selbst  zufällt?  Keine  Antwort  auf  diese  Fragen 
ist,  wenn  man  sagt  (vgl  Brinz  §.  146  zu  Anm.  28):  „auf 
Grund  der  Angrenzung  oder  Nachbarschaft''.  Einmal  da 
die  y  Angrenzung''  nicht  als  Erwerbsgrund  des  Eigenthums 
erscheint  Sonst  wäre  nicht  abzusehen,  weshalb  sie  bloss 
in  diesen  Fällen,  nicht  auch  in  anderen  Fällen,  —  wie  etwa 
bei  der  im  Meer,  unweit  der  Küste  entstandenen  Insel,  — 
als  solcher  heryortritt?  Diese  Fragen,  auf  welche,  wenn 
man  von  dem  hergebrachten  Standpunkt  ausgeht,  dass  in 
diesen  Fällen  ein  Eigenthumserwerb  Yorliege,  keine  Antwort 
zu  finden  ist  (bezüglich  des  von  Brinz  §.  146  zu  Anm.  80 
ausdem,,accessisse^  in  1. 38.  D.  41, 1  hergeleiteten  Arguments 
für  die  Behauptung:  «Acoession  im  rechtlichen  Sinn,  insofeme 
dem  bisherigen  Eigenthume  ein  weiterer  Bereich  von  Sachen 
zuwächst^  liegt  überall  auch  hier  Yor",  Ygl.  die  unten  folgende 
Ausführung  aus  Anlass  der  1.  30.  §.  1.  D.  41,  1;  wodurch 
m.  K  dieses  Argument,  so  wie  der  auf  demselben  beruhende 
Satz,  als  hätten  wir  da  mit  einer  Accession  im  rechtlichen 
Sinn  zu  thun,  als  unhaltbar  sich  herausstellen),  entfallen 
für  uns  selbstYerständUch. 

Unsere  Auffassung,  dass  öffentliche  Flüsse  nach  neuerem 
Recht  überhaupt,  nach  früherem  Recht,  sofern  die  angren- 
zenden Grundstücke  agri  ardfinii  waren,  im  Eigenthum 
der  Flussanlieger  stehen,  --  findet  auch  in  den  Quellen 
ihre  Bestätigung.  So  tritt  diese  Anschauung  ganz  deutlich 
hervor  in  1.  30.  §.  1.  D.  41,  1  Pomponius.  Nach  dieser 
Stelle  ist  wie  der  am  Flussufer  wachsende  Baum,  so  auch 
das   vom   Fluss    verlassene    Bett    mein,    beziehungsweise 
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meiner  Nachbarn  Eigenthnin.  Beide  Sätze  sind  mit  einander 
durch  „et  ideo"  yerbunden.  Dadurch  sind  auch  beide  Fälle 
als  juristisch  gleichartig  hingestellt.  Wie  der  Banm,  der 
am  Flussufer  wächst,  mein  ist,  weil  der  Grand,  auf  dem 
er  wächst,  mein  Eigenthum  ist,  ungeachtet  dessen,  dass 
dieser  Grundstreifen  im  Gemeingebrauch  steht  (gusus 
autem  eins  publicus  intellegitur"),  —  so  ist  auch  das  yer- 
lassene  Flussbett  unser,  der  anschliessenden  Grundeigen- 
thümer,  Eigenthum,  weil  das  Bett  selbst  schon  Tordem 
in  unserem  Eigenthum  stand.  Setzt  man  diesen  letzteren 
Grund,  den  allerdings  die  Stelle  nicht  nennt,  gegen  den 
selbst  bei  einer  oberflächlichen,  flüchtigen  Lesung  der 
Wortlaut  derselben  zu  sprechen  scheint,  nicht  voraus, 
unterlegt  man  denselben  nicht  unserer  Stelle,  so  fehlt  es 
an  jedem  Bindeglied  zwischen  den  beiden  Yom  Juristen 
besprochenen  Fällen,  der  arbor  nata  und  des  alyeus  dere- 
lictus  (^ezsiccatus").  —  Der  Wortlaut  scheint  zwar  gegen 
die  Unterstellung  dieses  Grundes  zu  sprechen,  da  in 
Ansehung  des  zweiten  Falls,  des  alveus  exsiccatus  ein 
besonderer  Grund  genannt  wird :  „quia  iam  populus  eo  non 
utitur^.  Allein  dieser  Grund  hat  eine  ganz  andere  Bedeut- 
ung. Wollte  man  ihn  in  dem  Sinn  nehmen,  dass  dadurch 
der  angebliche  Erwerb  des  Eigenthums  am  yerlassenen 
Flussbett  durch  die  Nachbarn  herbeigeführt  wird,  so  wäre 
die  Zusammenstellung  dieses  Falls  mit  dem  früheren,  und 
gar  die  Bezeichnung  beider  als  juristisch  gleichartig  („et 
ideo")  durchaus  unerklärbar.  Bücksichtlich  der  arbor  uata 
sagt  der  Jurist,  sie  sei  mein  Eigenthum,  „quia  solum  ipsum 
meum  privatum,  usus  autem  eins  publicus  intellegitur". 
Rücksichtlich  des  alveus  exsiccatus,  dass  er  „proximorum  fit, 
quia  iam  populus  eo  non  utitur**.  Wie,  frage  ich,  läaat 
sich  die  Zusammenstellung,  die  juristische  Gleichartigkeit 
beider  Fälle,  die  einmal  aus  dem  Zusammenhang  der  Stelle 
selbst  hervorgeht,  dann  aber  auch  durch  den  Ausdruck 
„ideo"  offenbar  angedeutet  wird;  erklären  ohne  die  Unter- 
stellung des  früher  von  mir  genannten  Grundes?  Sonst 
wären  ja  beide  Fälle  in  keinem  Sinn  juristisch  gleichartig, 
sondern  vielmehr  einander  entgegengesetzt.  —  Der  beim 
alveus  exsiccatus  genannte  Grund:  ,quia  iam  populus  eo 
non  ntitur*    kann   also  nicht  den  Sinn  haben,  als  würde 
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dadurch  der  angebUclie  Erwerb  des  Bigenthnms  am  aWeus 
dereUctiis  herbeigef&hrt.  Seine  Bedeutong  ist  Tielmehr  die, 
dasB  dadurch,  weil  das  Bett  verlassen,  —  das  Eigenthnm 
an  ihm  frei  geworden  ist;  dass  der  alveus  aufgehört  hat, 
im  Gemeingebrauch  zu  stehen.  Und  mit  Rücksicht  auf 
dieses  Freiwerden  unsem  Eigenthums  am  Flussbett,  mit 
Rficksicht  auf  das  Aufhören  des  Gemeingebrauchs,  auf  die 
Aufhebung  des  usus  publicus  am  yerlassenen  Flussbett 
(ygl.  auch  §.  8  dieser  lex),  mag  der  Jurist  die  Wend- 
ung: „proximorum  fit**  gebraucht  haben  (ygl.  indessen 
Beckmann  Eigenthumserwerb  durch  Accession  und  Sachges. 

8.  15  %.)• 

Die  Richtigkeit  unserer  Auffassung  sowohl,  wie  der 
obigen,  im  Anschluss  an  die  zuvor  besprochene  Stelle 
geknüpften  Bemerkungen,  ergibt  1.  4.  D.  43,  12  (Scaevola). 
Auf  die  Frage,  ob  der  Eigenthümer  zweier^  auf  den  gegen- 
überliegenden Ufern  eines  öffentlichen  Flusses  gelegenen 
H&user  „pontem  privati  iuris  facere  potest^,  respondirt 
Scaevola,  dass  er  diess  nicht  könne  („respondit  non  posse*). 
Die  Aufwerfung  dieser  Frage  ist  leicht  begreiflich,  wenn 
man  den  Fluss  als  im  Eigenthum  der  Flussanlieger  stehend 
ansieht.  Ganz  widersinnig  aber  wäre  dieselbe,  wenn  der 
öffentliche  Fluss  im  Staatseigenthum  st&nde.  So  dass  schon 
dieser  Umstand  gegen  die  Meinung,  dass  öffentliche  Flüsse 
im  Staatseigenthum  stehen,  deutlich  genug  spricht  Dasselbe 
lasst  sich  allerdings  nicht  schlechtweg  auch  der  anderen 
Auffassung  gegenüber,  dass  öffentliche  Flüsse  in  Niemandes 
Eigenthum  stehen,  sagen.  Bei  dieser  Auffassung  hätte  es 
immerhin  an  sich  einen  Sinn,  dass  eine  derartige  Frage, 
wie  in  unserer  Stelle,  ob  der  Eigenthümer  einander  gegen- 
überliegender Häuser  »pontem  privati  iuris  facere  potest^, 
aufgeworfen  wird.  Indessen  wird  man  zugeben  müssen,  dass 
der  Stellung  dieser  Frage  die  zuvor  bezeichnete  Auffassung 
näher  steht,  als  die  andere,  —  selbst  wenn  man  die  früher 
geltend  gemachten  Einwände,  als  hätten  wir  bei  der  insula 
und  dem  alveus  derelictus  mit  Eigenthumserwerbungen  zu 
thun,  ganz  ausser  Acht  lässt.  —  Was  aber  das  von  Scaevola 
ertheilte  Responsum  selbst  betrifft,  so  spricht  es  durchaus 
nicht  gegen  die  von  uns  vertretene  Auffassung.  Das  „non 
posse"  pontem  privati  iuris  facere  erklärt  sich  zur  Genüge 
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au8  dem  Charakter  des  Flassesy  d.  u  auB  dem  Umstände, 
dass  er  im  Oemeingebraiicb  steht. 

Fassen  wir  nun  das  Ergebniss   unserer  Aosführnngen 
zusammen,    so  behaupten   wir  rücksichtlich   aller  Sachen, 
welche  im  Gemeingebrauch  stehen,  die  öffentlichen  Flüsse 
nicht   ausgenommen.    Das,   was   insbesondere  Windscheid 
§.  146  Z.  4  mit  der  ihm   eigenen  juristischen   Sch&rfe  in 
Ansehung  der  Sachen,  welche  .durch  menschliche  Bestim- 
mung dem  gemeinen  Gebrauch  gewidmet  sind'',  ausführt. 
Der  Gemeingebrauch  schliesst  nicht  aus  die  Möglichkeit 
des   Eigenthums   an   solchen    Sachen,   die   im   gemeinen 
Gebrauch  stehen.    „Dieses  Eigenthum  tritt  herTor,  sobald 
die  öffentliche  Bestimmung  der  Sache  wegf&Ut,  und  auch 
während  ihrer  Dauer,  soweit  sie  nicht  entgegensteht"  (Wind- 
scheid a.  a.  0.).  Durch  den  ersteren  Umstand  wird  erklärt, 
dass   die  Flussanlieger   Eigenthum   an   der  Insel  wie  am 
verlassenen  Flussbett  haben,  durch  deii  letzteren  das  oben 
besprochene  Besponsum  Scaerola's.  Das  Eigenthum  der  Fluss- 
anlieger am  Fluss  insbesondere   tritt  schon  wahrend  der 
öffentlichen  Bestimmung  desselben  hervor.   In  ihrer  Macht 
liegt  es,   von  den  mannigfachen   Nutzungen   des  Flusses 
Gebrauch  zu  machen,  die  Wasserkraft  desselben  insonder- 
heit auszunützen,  —  soweit  diess  der  öffratlichen  Bestim- 
mung, dem  Gemeingebrauch  des  Flusses,  nam^itlich  seiner 
Benützung  zur  Schiffahrt   nicht  entgegensteht   (vgl.  1.  2. 
D.  43,  12  Pomponius),  —  Der  Annahme,  dass  der  öflfont- 
liche  Fluss  im  Eigenthum  der  Flussanlieger  steht,  können 
nicht  entgegengehalten  werden  Stellen,   wie  1.  17.  D.  8,  3 
(Papir.  Justus),  1.  1.  §.41  sq.  D.  43,  20  (Ulpian);  wonach 
die   Befugniss    zu   gewissen    Wassemutzungen    nur   Yom 
iiprinceps"  erlangt  werden  kann.    Diese  erscheint  nur  als 
eine  Yerwaltungsmassregel,  die  zum  Schutz  und  zur  Regel- 
ung des  Gemeingebrauchs  nothwendig  ist,  -—  als  ein  »Aus- 
fluss  des  Hoheitsrechts  des  Staates""  (Windscheid  §•  146  zu 
und  nach  Anm.  10). 

Also  hört  die  Sache  durch  die  Publicitat  nicht  auf, 
Gegenstand  des  Eigenthums,  so  wie  anderer  [so  können 
res  publicae  insbesondere  mit  Servituten  belastet  sein,  L  14 
§.  2.  D.  8,  1  (Paulus);  vgl  allen&lls  auch  Brinz  §.  129 
a.  E.  —  Man  spricht  wohl  davon,  dass  es  nicht  Servituten, 


~-  69  — 

sondern  „Berritnt&hnliche  Hechte*'  seien^  ygl.  Böddng  §.  120 
§.  6.  Von  den  Stellen^  auf  welche  sich  Böcking  zur  Unter- 
stützung des  Satzes:  „wirkliche  Servituten  beschränken 
nothwendig  Priyateigenthum*  (a.  a.  0.,  Anm.  15),  beruft, 
kann  nur  1.  2.  O.  8,  4  (Ulpian)  in  Betracht  kommen. 
Unbegreiflich  ist  mir  die  Berufung  auf  1. 1  pr.  D.8, 2  (Paulus). 
Dass  das  Inzwischenliegen  eines  öffentlichen  Weges,  —  und 
dayon  ist  nur  in  der  Stelle  die  Bede  — ,  die  Bestellung 
gewisser  Servituten  zu  Gunsten  eines  von  den  Grundstucken 
hindert  (aimpedit**),  ist  begreiflich,  weil^  wenn  sie  wirksam 
sein  sollten,  dadurch  der  Gemeingebrauch  des  öffentlichen 
Wegs  gestört  wftre  (»quia  caelum,  quod  supra  id  solum 
intercedit,  liberum  esse  debet^);  vgl.  auch  Eappeler  der 
Bechtsbegriff  des  öffentlichen  Wasserlaufs  S.  22.  Diese 
Stelle,  wie  die  weiter  von  Böcking  angeführte  1.  88.  D.  8,  3 
(Paulus)  liefern  ganz  andere  Ergebnisse,  als  das  von  Böcking 
behauptete.  Ihr  Ergebniss  ist,  dass  der  Bestellung  «gewisser*' 
Servituten  der  Umstand  nicht  im  Wege  steht,  dass  die 
Gründe,  welche  mit  der  Servitut  belastet,  beziehungsweise 
zu  deren  Gunsten  eine  Servitut  bestellt  sein  soll,  nicht 
unmittelbar  an  einander  grenzen,  sondern  durch  eine  im 
Gemeingebrauch  stehende  Sache,  wie  via  publica,  flumen 
publicum  getrennt  sind.  Ebenso  können  an  einer  res  religiosa 
zu  Gunsten  eines  Anderen  Rechte  eingeräumt  werden  Q.  14. 
C.  6;  37),  nämlich  das  Recht  der  Bestattung.  —  Aus  dem 
Gesagten,  insbesondere  aus  L  14.  §.  2.  D.  dt  erhellt,  dass 
auch  in  dieser  Beziehung  nicht  alle  res  extra  commercium 
gleicher  Behandlung  unterliegen.  Die  Zulässigkeit  der 
Belastung  einer  Kategorie  von  diesen  Sachen  mit  gewissen 
Rechten  hat  keineswegs  auch  die  Zulässigkeit  der  Belastung 
mit  solchen  Rechten  anderer  Sachen,  die  unter  den  gemein* 
schaftlichen  Begriff  der  Extracommerdalität  gefasst  werden, 
zur  Folge.]  Rechte  zu  sein.  Dadurch  wird  nur  das  Eigen. 
thum  an  ihr  beschränkt,  und  diese  Beschränkung  entfällt 
wieder,  wenn  die  Sache  aufhört,  im  Gemeingebrauch  zu 
stehen. 

Kürzer  können  wir  nunmehr  unsere  Bemerkungen  rück- 
sichtlich der  res  divini  iuris  fassen, — kürzer  schon  deshalb, 
weil  diese  Kategorie  von  Sachen  von  geringerer  Wichtigkeit 
ist,  als  die  zuvor  besprochene,  weil  femer  die  Auffassung, 
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welche  wir  hinsichtlich  der  res  pnblicae  obea  vertreten 
haben,  bei  den  res  divini  iuris,  —  allerdings  bloss  mit 
Rücksicht  auf  das  gemeine  Recht  —  auch  von  solchen 
Schriftstellern  getheilt  wird  (s.  insbesondere  Windscheid 
§.  147  nach  Anm.  3  bis  Anm.  6;  Tgl.  auch  Brinz  §.  126 
a.  E.  und  §.  127  a.  E.)^  die  wir  zuvor  als  Qegner  unserer 
Auffassung  sei  es  nun  hinsichtlich  aller  im  Gemeingebrauch 
stehenden  Sachen,  sei  es  auch  nur  hinsichtlich  einzelner 
von  diesen^  nämlich  in  Ansehung  der  öffentlichen  Flüsse, 
kennen  gelernt  haben.  —  Von  der  folgenden  Betrachtung 
sind  vorweg  auszuscheiden  die  res  sanctae,  die  nur  ,quo- 
dammodo  divini  iuris"  sind  (vgl.  die  in  der  Anm.  /  citirten 
Stellen).  Auszuscheiden  sind  sie  aber  deshalb,  weil  sofern 
sie  extra  commercium  sind,  sie  zugleich  res  pnblicae  sind 
(vgl.  Vering  §.  66),  daher  hinsichtlich  ihrer  auf  die  obigen 
Bemerkungen  zu  verweisen  ist.  Der  Umstand,  dass  eine 
Sache  —  „sancta"  war,  d.  h.  „als  besonders  befriedete, 
unter  göttlicher  Bürgschafb''  gewahrt  war,  hat  keine  privat- 
rechtliche  Bedeutung  (s.  insbesondere  Böcking  §.  69  §.  h;  — 
geradeso  wie  unsere  befriedeten  Sachen  nur  für  das  Straf- 
recht Bedeutung  haben^  vgl.  darüber  Windscheid  §.  147 
Anm.  3  a.  E.). 

Anlangend  die  res  sacrae  und  die  res  religiosae,  so 
heisst  es  zwar  von  ihnen  (wie  auch  von  den  res  sanctae, 
nicht  minder  von  den  res  publicae),  dass  sie  „nullius  in 
bonis'^  sind  (§.  7.  J.  2, 1).  Und  darauf  wird  die  Behauptung 
gestützt,  dass  sie  «wegen  der  Berechtigung  der  Gottheit 
dem  Privatrechte  der  Menschen  entzogen"  seien  (vgl.  z.  B. 
Böcking  §.  69  §.  a).  Dieser  Auffassang  liegt  die  Anschauung 
der  antiken  Welt  (übrigens  eine  Anschauung,  die  sammt 
den  daraus  sich  ergebenden  Gonsequenzen,  so  insonderheit 
dem  Contrahiren  mit  der  Gottheit  —  noch  heutzutage,  in 
manchen  Gegenden  in  grösserer,  in  anderen  in  minderer 
Ausdehnung  und  Starke  vorkommt)  zu  Grunde,  die  sich 
die  Götter  als  persönliche  Wesen  dachte.  Mit  Göttern 
werden  Rechtsgeschäfte  abgeschlossen;  „das  Contrahieren 
mit  den  Göttern  ist  sogar  in  häufiger  Uebung*  (Pernice 
S.  256  fg.  insbesondere  s.  die  interessanten  Ausfohrongen 
auf  S.  260  fg.)  Allein  mit  dieser  Auffassung  ist  ebensowenig 
zu  rechnen,  wie  mit  der  Anschauung,  welche  ihr  zu  Grunde 
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liegt.  So  sehen  wir  denn  auch,  wo  es  sich  um  die  praktische 
Bethätigung  jener  Auffassung  handelt,  dass  dieselbe  verlassen, 
und  ein  anderer,  wie  der  menschlichen  Einsicht,  so  auch 
für  die  menschliche  Anwendung  näher  liegender  Gesichts- 
punkt hervorgekehrt  wird.  Da  wird  es  aber  wieder  nöthig, 
die  res  sacrae  abgesondert  von  den  res  religiosae  zur 
Sprache  zu  bringen. 

Bei  den  res  sacrae  wird  die  ideelle  AuSiassung,  (ie 
seien  Eigenthum  der  dii  superi,  verlassen,  wo  es  sich  um 
die  praktische  Bethätigung  dieser  Auffassung  handelte,  und 
an  deren  Stelle  ein  irdischer  Gesichtspunkt  hervorgekehrt, 
das  römische  Volk,  beziehungsweise  die  Priesterschaften 
(diess  ergibt  sich  aus  der  ganzen  Ausfuhrung  Pemice's 
a.  a.  0.,  s.  insbesondere  S.  182  Note  11  a.  E.)  seien 
Eigenthümer  der  res  sacrae.  Das  römische  Volk,  also  der 
Staat  Diess  hängt  wieder  damit  zusammen,  dass  den 
Römern  die  Religion  «nur  eine  Seite  des  existierenden 
Staates'^  war  (Böcking  §.  61  §.  a).  Seit  der  christlichen 
Kaiserzeit  erscheinen  als  Eigenthümer  der  res  sacrae  die 
christlichen  Kirchen  (vgl  namentlich  1.  21.  C.  1,  2).  — 
Fügen  wir  noch  hiozu,  dass  die  res  sacrae  schlechtweg 
als  Gegenstand  des  Eigenthums  (1.  3.  C.  7,  38),  und  die 
Klage,  mittelst  deren  man  sie  von  Dritten  fordern  kann, 
als  vindicatio  (»vindioari*'  1.  21.  G.  1,  2,  und  die  Rubrik 
zu  ü.  7,  38)  bezeichnet  werden  (Vgl.  dazu  Iheiing  Geist  III 
§.  61,  S.  347). 

Ebenso  wird  bei  den  res  religiosae  (bei  welchen  nach 
einer  ideellen  Auffassung  die  dii  manes  als  Eigenthümer 
gedacht  wurden.  Daneben  läuft  auch  eine  andere  Auf- 
fassung einher,  wonach  der  Todte  selbst  als  Eigenthümer 
gedacht  wurde;  I.  4  D.  11,  7  Ulpian:  „  . . .  naturaliter  enim 
videtur  ad  mortuum  pertinere  locus,  in  quem  infertur . .  .*', 
vgl.  dazu  Wappaeus  a.  a.  0.  §.  4  S.  13)  ein  irdischer 
Gesichtspunkt,  wo  es  auf  die  Geltendmachung  jener  idealen 
Auffassung  ankäme,  in  den  Vordergrund  gestellt  Unrichtig 
ist,  wenn  man  die  res  religiosae  (so  wie  die  res  sacrae) 
»als  aus  dem  Bereiche  menschlichen  Rechts  ganz  aus- 
geschieden" hält  (so,  um  Einen  statt  Vieler  zu  nennen, 
Windscheid  §.  147  zu  Anm.  3),  wenn  man  den  locus  reli- 
giosus  „aus  dem  Eigenthum  der  Lebenden  als  ausgeschieden 
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betrachtet^,  und  neben  dem  angeblichen  Eigenthnm  der 
dii  manes  „ein  jedes  Eigenthnm  der  Lebenden  **  als  nnmög- 
lieh  erklärt  (s.  Windscheid  a.  a.  0.,  Wappaeus  §.  4.  8.  14). 
Ein  Eigenthnm  der  Lebenden  an  den  res  religiosae  wird 
im  Gegentheil  mit  aller  Bestimmtheit  anerkannt.  Man  vgl. 
nnr  1.  6.  D.  47,  12  Jnlian  („ . . .  ad  qnem  res  pertinet . .  .^, 
nnd  dieser  wird  im  weiteren  Verlauf  unserer  Stelle  schlecht- 
weg als  ,, dominus''  bezeichnet).  Allerdings  heisst  es  ron 
den  res  religiosae,  dass  sie  nicht  vindicirt  werden  können 
(nQuae  religiosis  adhaerent,  religiosa  sunt  et  idcirco  nee 
lapides  inaedificati  postquam  remoti  sunt  Yindicari  pos- 
sunt ..^  1.  43.  D.  6,  1  Paulus ;  1.  4.  G.  3,  44).  Von  den 
Interdikten  aber,  durch  welche  das  Recht  an  den  res  religi- 
osae geschützt  war,  sagt  wieder  derselbe  Jurist,  Paulus, 
dasB  sie  „yelnti  proprietatis  causam  continent^  (1.  2.  §.  2. 
D.  43,  1).  —  Dass  durch  diesen  ,,formellen  Gegensatz^  der 
Begriff  des  Eigenthums  nicht  aufgehoben  wird,  ergibt  sich 
m.  £.  mit  Eridenz  aus  dem  von  Ihering  Geist  III  §.  61, 
S.  347  zusammengestellten  Material.  Ihering's  Auffassung 
selbst  ist  aber  so  unbestimmt  und  unklar,  dass  man  sie 
nicht  leicht  mit  erforderlicher  Präcision  wiedergeben,  den 
Kern  derselben  herauszuschälen  vermag.  So  bezeichnet  er 
das  Recht  an  den  res  religiosae  nicht  als  Eigenthnm, 
sondern  als  ein  ^dem  Eigenthnm  ziemlich  nahe  stehendes*. 
Von  diesem  heisst  es  weiter,  es  sei  ,,ein  exclusives  Rechf 
wie  das  Eigenthnm,  und  es  sei  „ebenso  vollständig  geschützt, 
nur  dass  die  Form  der  Kli^e  eine  andere  isf*.  Unbegreiflich 
ist  mir,  wie  der  Umstand,  „dass  die  Form  der  Klage  eine 
andere**  war,  Ihering  von  der  Anerkennung  des  Eigenthums 
an  den  res  religiosae  abhalten  konnte,  umsomehr,  da  er  in 
der  Anm.  473  beifügt,  dass  „für  die  spätere  Zeit  (?)  dieser 
formelle  Gegensatz  seine  Bedeutung  verloren  hätte*.  Diess 
hindert  ihn  indessen  nicht,  mit  aller  Entschiedenheit  sich 
dagegen  auszusprechen  (in  s.  Jahrb.  a.  a.  0.  8.  132),  als 
wäre  dieses  Recht  —  das  „ Eigenthnm". 

Einen  weiteren  Beweis  hiefür,  dass  der  locus  religiosus 
im  Privateigenthum  steht,  liefert  1. 3.  §.  5.  D.  47, 12  (Ulpian), 
wonach  wenn  gegen  das  allgemeine  Verbot  Hadrian's  und 
Antonin's  der  Leichenbestattung  innerhalb  der  Städte  (vgl. 
darüber  Rein  S.  222.  223)  eine  Beerdigung  voi^enommen 
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warde^  abgesehen  von  der  Geldstrafe,  weleher  die  Zuwider- 
handelnden  unterliegen^  die  Pablication  des  Orts,  wo  die 
Leiche  bestattet  war  („et  locam  pablicari  inssit^),  erfolgt 
Ebenso  wird  unsere  Auffassung  durch  1.  9.  G.  8,  44  unter- 
stützt: das  Verbot,  den  locus  religiosus  („abgesondert", 
richtig  Thibaut  Pand.  §.  147)  zu  Teraussern,  weist  mit  aller 
Deutlichkeit  darauf  hin,  dass  der  locus  religiosus  nicht 
ausser  jedem  Eigenthum  steht. 

Dagegen  ist  m.  E.  nicht  beweisend,  wenn  das  „ins 
sepulchrorum''  ron  dem  dominium  unterschieden  wird  (vgl. 
1. 6.  G.  3,  44),  da  in  dem  ins  sepulchrorum  das  Eigenthum 
an  der  res  religiosa  aufgeht  (daher  fallt  auch  nicht  dem 
Eigenthümer  die  Hälfte  des  gefundenen  Schatzes  zu; 
dieselbe  fällt  vielmehr  nach  1.  3.  §.  10.  D.  49,  14  an  den 
Fiskus,  während  nach  §.  39.  J.  2,  1  der  in  loco  religiöse 
gefundene  Schatz,  so  wie  der  in  loco  sacro  gefundene  ganz 
an  den  Finder  fallt.  Windscheid  §.  184,  Anm.  10),  noch 
dass  es  in  besonderer  Weise  (darüber  s.  Wappaeus  a.  a. 
0.  §.  4,  S.  14)  rererbt  Wappaeus  war  nahe  der  Wahrheit, 
wenn  er  a.  a.  0.  sagt,  „das  ins  inferendi  ist  ein  auf  die 
Erben  (vgl.  indessen  auch  1.  14.  G.  6,  87)  des  ersten 
Begründers  iure  hereditario  übergehendes,  auf  dem 
ursprünglichen  Eigenthum  an  dem  Grunde  und  Boden 
beruhendes  Redit*.  Unserer  Meinung  nach  beruht  dieses 
Recht  nicht  auf  dem  „ursprünglichen*'  Eigenthum,  so  dass 
dieses  etwa  verloren  ginge,  .—  sondern  es  ist  Ausfluss,  die 
nunmehrige  Erscheinungsform  des  Eigenthums. 

Abgesehen  von  Allem,  was  zuvor  gesagt  worden  ist, 
hätte  schon  die  allbekannte,  aber  nicht  genügend  gewürdigte 
Tbatsache,  dass  res  religiosae  durch  von  der  Obrigkeit  (sieh 
Anm.  f)  gestattete  Versetzung  der  Leiche  ihres  Gharakters 
entkleidet  werden  können,  —  von  dem  Festhalten  an  dem  „in 
nullius  bonis  esse*,  von  der  Deutung,  welche  man  hieran 
knüpft,  dass  die  res  religiosae  nicht  im  Eigenthum  stehen, 
abwenden  sollen.  „ . . .  Gum  autem  impetratur,  ut  reliqniae 
transferantnr,  desioit  locus  religiosus  esse*'  (1.  44  i.  f.  D. 
11,  7  Paulus).  Wer  war  denn  der  Impetrant?  Offenbar 
der  Eigenthümer  des  Grunds.  Die  gestattete  Versetzung 
der  Leiche  bringt  nicht  etwa  ffir  ihn  erst  Eigenthum  hervor, 
sondern  sie  entzieht  der  Sache,  die  so  gut  wie  nachher  so 
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auch  vordem  sein  Eigenthum  war^  die  Eigenschaft»  welche 
sie  bisher  hatte,  die  Beligiositat.  Ein  analoges  Yerhältoiss 
zu  der  Sache,  welche  im  Gemeiogebranch  stand,  wenn  sie 
dieser  Qualität  durch  irgend  ein  Ereigniss  entkleidet  wurde. 
—  Hier  finde  nur  noch  die  Bemerkung  Raum,  dass 
man  bei  unserer  Frage  ganz  ausser  Acht  gelassen  hat  den 
alten  römischen  Brauch,  welcher  allerdings  schon  durch 
das  Zwölftafelgesetz  abgeschafft  wurde,  die  Leiche  im 
städtischen  Hause  zu  begraben  (sieh  die  Stellen  bei  Rein 
S.  222).  Wird  man  etwa  behaupten  wollen,  dass  die 
religiös  gewordene  Stelle  des  Hauses  ausser  dem  Eigen- 
thum  stand?  Ich  deute  nur  die  Frage  an,  und  überlasse 
es  Jedem,  der  sie  im  Sinn  der  Theorie,  dass  res  religiosae 
nicht  im  Eigenthum  stehen^  entscheiden  möchte,  die 
.Gonsequenzen,  welche  sich  hieraus  ergobel,  zu  ziehen. 
Uebersieht  man  aber  diese,  so  wird  man  die  Theorie  selber, 
die  zu  diesen  Ergebnissen  fBhrt,  rerwerfen  und  als  unhaltbar 
bezeichnen  müssen,  trotz  mannigfadier  Quellenstellen,  aus 
deren  äusserlicher  Betrachtung,  wobei  aber  juristische 
Schärfe  und  Prüfung  in  die  Brüche  gingen,  sie  hervor- 
gegangen ist. 

Res  publicae  wie  res  divini  iuris  sind  Gegenstand  von 
Rechtsverhältnissen;  insonderheit  stehen  sie,  wie  andere 
SachoD,  im  Eigenthum;  sie  sind  nicht  »ausser  allem  und 
jedem  Eigenthum^'.  Nur  ist  das  Eigenthum  an  ihnen 
beschränkt,  durch  ihre  Qualität,  durch  ihre  Bestimmung. 

Damit,  dass  sie  Gegenstand  von  Reobtsveriiältnissen 
sind,  stellt  sich,  um  auf  den  Eingang  dieses  Excurses 
zurückzugreifen,  die  Meinung,  welche  man  mit  ihrer  Extra- 
commerdalität  verbindet,  als  unhaltbar  heraus.  Wenn  diese 
Sachen  als  extra  commercium  stehend  bezeichnet  werden, 
so  muss  diess  einen  anderen  Sinn  haben,  als  den  gewöhn- 
lich angenommenen.  Extra  commercium  sind  diese  Sachen 
insofern,  dass  sie  nicht  Handelsobjekt  sind,  dass  sie  grund- 
sätzlich nicht  veräussert  werden.  Diess  liegt  auch  in  dem 
Ausdruck:  in  commercio  esse,  extra  commercium  esse 
(s.  Ihering  Geist  HI  §.  61,  &  346,  Windscheid  §.  147 
Anm.  1).  Uebrigens  können  auch  diese  Sachen,  vriewohl 
sie  in  der  Regel  (zu  der  Bemerkung  Brinz'  §.  126,  vor- 
letzter  Absatz:    „nur   als   Veräusserung   und   Aneignung, 
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nicht  als  Coatract   ist  emtio  Tenditio  an  solchen  Sachen 
schlechthin  nnlla'',  vgl.  yorläufig  Windscheid  §.  315  Anm.  5; 
ausser  den  dort,   bei  Windscheid,   citirten  Stellen  s.  noch 
1.  21.  pr.  C.  1,  2:  «...  niillam  eis  actionem  relinqnendam . .  /) 
nicht  Gegenstand  der  Veräusserung  sind,  veräussert  werden. 
Die  Veräusserung  derselben  findet  aber  nur  ausnahms- 
weise  statt,    wie   z.  B.   bei   den   res   sacrae,   nur   unter 
gewissen    Voraussetzungen.    [Vgl.    insbesondere    nov.    120 
c.  10,  wo  neben  dem  sonst  (l.  21.  C.  1,  2 ;   §.  8.  J.  2,  1) 
genannten    Grund:     «pro    captivorum   liberatione''    noch 
andere   Gründe   einer  statthaften  Veräusserung  angeführt 
werden:  « . . .  si  vero  plura  vasa  in  quadam  ex  dictis  venera- 
bilibus  domibus  sint  quae  nulli  inserviant  necessario  usui, 
et  Yenerabilem  illum  locum  aere  alieno  gravari  contingat, 
neque  aliae  res  mobiles  adsint,  ex  quibus  debita  soln  con* 
ducat,  facultatem  Ulis  concedimus,   actis,  ut  supra  dictum 
est,  intervenientibus  superflua  vasa  quae  reperiuntur,  vel 
aliis  venerabilibus  locis,   quae  Ulis  indigent,   vendendi  Tel 
conflandi  et  similiter  alienandi  eorumque  pretium  in  debi- 
tum   expendere,   ne  res  immobiles  alieaentur^.    Vgl.  auch 
Schilling  Institutionen  II  §.  52  zu  Anm.  h].  Durch  die  Ver- 
äusserung büsst  die  res  publica  oder  res  sacra  in  der  Regel, 
wenn  die  Veräusserung  eine  Tollständige,  auf  Eigenthums- 
übertragung  gerichtete  ist,  diesen  ihren  Charakter  ein  (dass 
auch  da  diess  nicht  unbedingt  der  Fall  ist,  ergibt  die  cit. 
fioT.).  —  Res  religiosae  können  Teräussert  werden,  nur  nicht 
„abgesondert«,  (1.  9.  C.  3,  44,  Thibaut  Fand.  §.  147).  Das- 
selbe  gilt  Ton  dem  Flussufer.    Aus  diesem  Grund,  nicht  aus 
dem  bei  Brinz  genannten,  sagen  wir,   dass  „das  Flussufer 
schlechthin  in   commercio  ist**   (Brinz  §.  126  zu  Anm.  11). 
Vgl.  auch  Bekker  in  Bernhöfb's  und  Gohn's  Zeitschr.  II 
S.  34  fg.    Derselbe  sagt  treffend:  „r.  e.  c.  sind  keineswegs 
jedem  Verkehre,  sondern  nur  dem  regelmässigen  Verkehre 
entzogene  Sachen'^. 
t)  Während  man  die  Gesammtsachen  gewöhnlich  als  Juristische, 
ideelle   Sachen**     auffasst  und    bezeichnet    (s.    namentlich 
Puchta,  Scheuerl  a.  a.  0.),  behauptet  Kuntze  a.  a.  0:  »es 
ist  weder  richtig,    hier   Ton  einer  Fiction  zu  reden,    noch 
die  Sacheinheit  im  rechtlichen  Sinn  zu  leugnen:  die  Heerde 
bildet  Tielmehr   ebenso    gut   und  in  demselben  Sinn  ein 

2rö<tfow8ki,  Bömisches  Privmtrecbt  II.  6 


—  66  - 

reelles  Ganzes,  wie  die  Körperschaft,  und  das  Recht  erkennt 
dasselbe^  ohne  einer  Fiction  dabei  zu  bedürfen".    Ebenso 
ist    nach  Zitelmann   Juristische  Pers.  S.  86,  87,  Göppert 
(sieh  die  bei  Windscheid  §.  137  Anm.  4  genannten  Stellen 
seines  Buchs),    Brinz  §.  168  zu  Anm.  20  —   «die  Sach- 
gesammtheit    (ob  jede?,   oder  nur  die  Heerde?)  ...eine 
wirkliche,  reale  Existenz^.  —  Gegen  diese  Auffassung  genügt 
(ygl.  übrigens  auch  Windscheid  §.  137,  Anm.  4  und  Dnger 
§.  57  nach  Anm.  19}  auf  die  Bemerkung  Exner*s,  Tradition 
ä.  239  zu  verweisen :  „auch  hat  noch  Niemand  eine  Heerde 
unmittelbar   wahrgenommen:    wer    eine    solche   zu    sehen 
glaubt,  sieht  in  der  That  nur  die  corpora  plura"  und  das. 
Anm.  215:    „Es  ist  kaum  nöthig   daran  zu  erinnern,   dass 
es  ein  psychologischer  Process  ist,  der  aus  den  sinnlichen 
Einzel  Wahrnehmungen  die  Heerde  entstehen  lässt".  Alles 
Diess  enthält  übrigens  der  kurze  Satz   bei  Puchta  Instit. 
§.  222,  Anm.  g   und  Demburg  Pfandr.  §.  59,  S.  453:    die 
Einheit  des  Ganzen  „besteht  ja  nur  im  menschlichen  Geist*. 
Dass   die  Heerde  nur   „ein  Collectivbegriff^   ist,   bemerkt 
auch  Böcking  §.  73  Anm.  28. 
k)  Was  Windscheid  §.  137  zu  Anm.  8  in  Ansehung  der  „Sach- 
gesammtheiten  anderer  Art**  behauptet^  gilt  m.  E.  auch  für 
„Heer den  und  andere  Naturganze''.  Dass  der  im  Text  auf- 
gestellte   Satz    auch    rücksichtlich    der    Heerde    (,grex*, 
welcher  Ausdruck  alle  Thiere,   „quae  gregatim  habentur'', 
in  sich  begreift,  L  1.  §.  3.  D.  6,  1  Dlp. ;  vgl.  dazu  nament- 
lich Göppert  einheitl.   zusammeng.  und  Gesammts.  S.  57) 
gilt,  ergibt  sich  vor  Allem  aus  1.  30.  §.  2.  D.  41,  3  Pompo- 
nius  (v .  •  •  etsi  ea  natura  eins  est,  ut  adiectionibus  corpomm 
maneat,  non  item  tarnen  universi  gregis  uUa  est  usucapio, 
sed  singulorum  animalium  sicuti  possessio,  ita 
et  usucapio«  nee  si  quid  emptum  immixtum  fueritgregi 
augendi  eins  gratia,  idcirco  possessionis  causa  mutabitur, 
ut,  si  reliquus  grex  dominii  mei  sit,  haec  quoque  ovis^  sed 
singulae   suam   causam  habebunt,   ita  ut,  si  quae 
furtiyae  erunt,  sint  quidem  ex  grege,   non  tamen  usucapi- 
antur'').   Die  Aousserung  unseres  Juristen  ist  so  bestimmt 
und  klar,   dass  es  geradezu  unerklärlich  ist,   wie  manche 
Gegner  das  Zeugniss  dieser  Stelle  durch  »mehr  als  kühne* 
Interpretation   zu  beseitigen  den  Versuch  wagen  konnten 
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(Tgl.  gegen  die  Auslegaag  Baron's,  Girtanner's,  insbesondere 
Exner  Trad.  S.  24D,  241).  Aber  nicht  nur  die  Unmöglich- 
keit des  Besitzes  und  der  Ersitzung,  sondern  auch  die 
Unmöglichkeit  eines  RechtsTerhältnisses,  eines  Rechts  über- 
haupt an  dem  grex  wird  ron  Pomponius  mit  aller  Bestimmt- 
heit ausgesprochen.  Dass  nicht  der  grex,  sondern  die  ein- 
zelnen Thiere,  aus  welchen  die  Heerde  besteht,  Gegenstand 
des  Eigenthums  sind^  sagt  er  doch  deutlich  genug.  Dadurch, 
dass  ein  Thier  meiner  Heerde  einverleibt  worden,  ist  es 
noch  nicht  mein  Eigenthum  geworden,  mag  ich  auch  der 
Eigenthümer  aller  anderen  zur  Heerde  gehörigen  Thiere 
sein  (,si  reliquus  grex  dominii  mei  sit").  Wäre  der  grex 
selber  Gegenstand  des  Eigenthums,  so  müsste  das  Eigen- 
thum an  ihm  auch  das  fremde,  der  Heerde  einverleibte 
Thier  ergreifen.  Allein  das  ^ex  grege  esse**  hat  nicht  diese 
Wirkung.  Den  Gedanken,  dass  der  grex  als  solcher  Gegen- 
stand des  Eigenthums  wäre,  —  die  Consequenz,  welche 
ans  diesem  Gedanken,  wenn  er  richtig  wäre,  von  selbst 
folgen  würde,  weist  Pomponius  mit  aller  Entschiedenheit 
ab.  Durch  die  Einverleibung  des  Thiers  in  die  Heerde, 
sagt  er:  nee  idcirco  possessionis  causa  mutabitur.  Den 
Grundsatz,  auf  welchem  die  ganze  Erörterung  unseres 
Juristen  beruht,  enthalten  die  Worte:  „singulae  (oves) 
suam  causam  habebunt''  (d.  h.  „jede  einzelne  ihr  beson- 
deres Rechtsverhältnisse',  Böcking  §.  67  AnuL  11). 

Die  Richtigkeit  des  im  Text  aufgestellten  Satzes  auch 
in  Ansehung  der  Heerde  beweist  ebenso  mit  aller  Ent- 
schiedenheit 1.  23.  §.  5.  D.  6,  1  Paulus.  Diese  Stelle  ist 
aber  auch  deshalb  von  Bedeutung,  weil  in  ihr  von  der 
vindicatio  gregis  die  Rede  ist,  also  von  einem  Umstand, 
auf  welchen  hin  die  Lehre,  —  der  grex  sei  Eine  Sache, 
Gegenstand  des  Eigenthums  und  anderer  Rechte,  oder  wie 
die  Vor-  und  Umsichtigsten  unserer  Gegner  (sieh  insbe- 
sondere Brinz  §.  168)  meinen,  der  grex  bilde  in  der  rei 
vindicatio  ,yden  Gegenstand  Eines,  von  dem  Eigenthum  an 
den  einzelnen  Stücken  verschiedenen  Eigenthums^,  —  ent- 
standen ist.  Die  Stelle  zeigt  aber,  dass  die  Fragen  rück- 
sichtlich der  Vindication  und  des  Eigenthums  von  einander 
zu  trennen  sind.  Daraus,  dass  der  grex  vindicirt  wird,  sei 
kein  Schluss  auf  das  Eigenthum  an  allen  hiemit  vindidrten 
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Stücken  der  Heerde  statthaft  („singulas  partes  retinere 
saam  speciem*").  Vermag  ich,  wenn  meiner  Heerde  ein 
fremdes  Thier  einverleibt  ist,  nach  Paulus  (vgl.  zu 
der  hier  besprochenen  Stelle  noch  1.  2.  D.  eod.)  die  ganze 
Heerde  zu  vindiciren,  so  habe  ich  doch  nicht  damit  auch 
das  Eigenthum  an  dem  fremden  Thier,  weil  es  feststeht, 
dass  jedes  einzelne  Stück  sein  besonderes  Rechtsverhält- 
niss,  jedes  sein  besonderes  Recht  hat  („constat  singulas 
partes  retinere  suam  speciem'').  Dass  neben  diesem  beson- 
deren Recht,  in  welchem  jedes  einzelne  Stück  der  Heerde 
steht,  es  kein  Recht  gibt,  welches  sie  in  ihrer  Gesammt- 
heit  —  als  Sachgesammtheit  umfasste,  ergeben  aber  ganz 
deutlich  die  Schlussworte  unserer  Stelle:  »quod  non  idem 
in  cohaerentibus  corporibus  eveniret :  nam  si  statuae  meae 
bracchium  alienae. statuae  addideris,  non  posse  dici  brac* 
chium  tuum  esse,  quia  tota  statua  uno  spiritu 
continetur**.  Der  grex  ist  nicht  £ine  Sache,  auch  ist 
er  nicht  Gegenstand  von  Rechten.  Die  faktische  Zusammen- 
gehörigkeit der  einzelnen  Stücke  aus  der  Heerde  („ex 
grege"),  um  Pomponius'  Ausdruck  zu  gebrauchen,  bewirkt 
nicht  auch  die  rechtliche  Zusammengehörigkeit  derselben 
(singulas  partes  retinere  suam  speciem).  Der  Grund  davon 
liegt  aber  darin,  weil  der  grex  ebenso  wie  andere  Sach- 
gesammtheiten,  nicht  Eine  Sache  ^  sondern  ein  blosser 
GoUectivbegriff  [„corpora,  quae  ex  distantibus  corporibns 
essent*)  1.  cit;  ein  Ausdruck,  der  nichts  mehr  bedeutet, 
als  unsere  Sachgesammtheit  oder  «Ganzheit^,  Böcking 
§.  67  Anm.  12.  Diesen  Collectivbegriff  bezeichnet  am 
besten  Pomponius  1.  30.  pr.  D.  41,  3:  „quod  ex  distantibus 
constat,  ut  corpora  plura  (non;  dass  „non*  zu  streichen 
ist,  bemerkte  schon  Bernays,  vgl.  auch  Göppert  einheiiL 
zusammeng.  Sachen  S.  53.  ~  Nach  Exner  a.  a.  0.  S.  239, 
Anm.  216  liegt  in  den  Worten:  sed  uni  nomini  subiecta 
die  Erklärung  des  „non  soluta'^.  Kichtssagend  ist  die 
Bemerkung  zu  diesen  Worten  bei  Böcking  §.  67  Anm.  8) 
soluta,  sed  uni  nomini  subiecta".  Damit  entfällt  i^uch  Ton 
selbst  die  Bemerkung  Brinz'  §.  129  zu  Anm.  12,  §.  168  za 
Anm.  20,  mit  der  übrigens  die  Bemerkung  desselben 
Schriftstellers  im  §.  144  zu  Anm.  22  im  augenscheinlichen 
Widerspruch  steht  1]  ist.   Damit  haben  wir  den  wesentlichen 
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Inhalt  anserer  Stelle  angegeben.  Er  liegt^  wie  wir  gesehen 
haben,  in  den  Worten:  „constat  singulas  partes retinere  suam 
speciem'^.  Alles  Andere  ist  Consequenz  und  blosse  Ausführ- 
ung dieses  Gedankens.  So  insbesondere  auch  der  Satz,  „dass 
Gesammtvindication  und  Einzelvindication  ganz  wohl  neben 
einander  bestehen  können*  („ . . .  Ideoque  posse  me  gregem 
yindicare,  quamvis  aries  tuus  sit  immixtus,  sed  et  te  arietem 
vindicare  posse  ...").  Insofern  scheint  mirExner  zu  fehlen, 
wenn  er  a.  a.  0.  S.  230  sagt,  dass  unsere  Stelle  „nicht 
mehr^  als  den  angeführten  Satz  enthält.  In  dem  Grund, 
welchen  Exner  selber  für  die  Möglichkeit  des  Nebenein- 
anderbestehens von  Gesammt-  und  Einzelvindication  anführt, 
und  den  er  der  Stelle  entnimmt,  liegt  m.  E.  die  ganze 
Bedeutung  der  Stelle,  ist  ihr  ganzer  Inhalt  eingeschlossen. 

Dass  der  Textsatz  auch  auf  die  Heerde  seine  Anwendung 
findet,  zeigt  §.  28.  J.  2,  1.  Wäre  der  grex  Gegenstand  des 
Eigenthums,  so  müsste  im  Fall  der  Einverleibung  eines 
fremden  Thieres  das  Eigenthum  an  der  Heerde  auch  das 
fremde  Thier  ergreifen  (eine  Consequenz,  die,  wie  wir  gesehen 
haben,  Pomponius  mit  aller  Bestimmtheit  abweist)  oder  zum 
Mindesten  ein  Miteigenthum  entstehen.  Nun  wird  aber  auch 
diese  Consequenz  in  unserer  Stelle  schlechtweg  abgelehnt 
(„....  nee  .  .  .  grex  communis  esse  intellegitur,  si  pecora 
Titii  tuis  pecoribus  mixta  fuerint  .  .  .*). 

Aus  allem  Dem  folgt,  dass  nicht  die  Heerde,  sondern 
die  einzelnen  Heerdestücke  Gegenstand  des  Eigenthums 
und  anderer  Rechte  sind.  Wenn  man  demungeachtet  ron 
einem  Eigenthum  an  der  Heerde  spricht,  so  muss  diess  als 
eine  verfehlte,  unrichtige  Behauptung  bezeichnet  werden. 
Wir  haben  gesehen,  dass  die  Gonsequenzen,  welche  sich  aus 
einem  Eigenthum  an  der  Heerde  ergeben  würden,  ausdrück- 
lich abgewiesen  werden.  Finden  aber  diese  Gonsequenzen 
nicht  statt,  so  ist  damit  der  Begriff  eines  Eigenthums  an 
der  Heerde  selbst  gerichtet.  Der  Satz,  welchen  unter 
Anderen  Windscheid  (§.  137  zu  Anm.  9  und  §.  138  nach 
Anm.  4)  aufstellt,  dass  die  einzelnen  Sachen,  aus  welchen 
die  Sachgesammtheit  besteht  (der  Satz  ist  m.  E.  im  Sinn 
Windscheid's  jedenfalls  bloss  auf  „Heerden  und  andere 
Naturganze^  zu  beziehen),  „als  einzelne  einem  anderen  Recht 
unterworfen  sein  können,  als  dasjenige  ist,  in  welchem  sie 
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als  Bestandtheile  des  Ganzen  stehen"  (ebenso  Brinz  §.  168 
za  Änm.  8:  „und  bilden  in  ihr  den  Gegenstand  Eines,  von 
dem  Eigenthum  an  den   einzelnen  Stücken   yerschiedenen 
Eigenthums**),  steht  nicht  nur  mit  den  obigen  Quellenstellen 
im  Widerspruch;    er   enthält  an   sich  eine  Unmöglichkeit^ 
einen  Unsinn.    Danach  würde   das  angebliche   Eigenthum 
an  der  Heerde  auch  die  fremden,  der   Heerde   nur  that- 
sächlich  einverleibten  Thiere  ergreifen;    als  „Bestandtheile 
des  Ganzen''  wären  sie  mein  Eigenthum,  als  „einzelne  Sachen* 
eines    Anderen    Eigenthum.     Glaubt    man    eine    derartige 
Auffassung  dem  römischen  Recht,  den  römischen  Juristen 
unterschieben  zu  dürfen  (dagegen  auch  Göppert  einheitl. 
zusammg.  Sachen  4.  Absch.  §.  3,  S.  95,   96),  —  eine  Auf- 
fassung,  die   einen   offenbaren  Unsinn   ergibt?   An   dieser 
Auffassung  tragen  aber  auch  unsere  Quellen  keine  Schuld 
(a.  A.  Vangerow  §.  71  Anm.,  S.   109),   trotzdem  dass  in 
ihnen  von  einem  „dominium  gregis^  („gregem  ipsum  nostrum 
esse**)  die  Rede  ist.    Denn  durch  diesen  Ausdruck   wird 
nicht  das  juristische  Verhältniss,  sondern  bloss  ein  that- 
sächliches  Verhältniss  bezeichnet    Der  Ausdruck  ist  nicht 
juristisch  zu  nehmen,  als  wäre  dadurch  ein  Eigenthum  an 
der  Heerde  selbst  bezeichnet,   sondern  im  vulgären  Sinn, 
in  dem  auch  wir  den  Ausdruck  gebrauchen.    Im  vulgaren 
Sinn,  d.  h.  in  dem  Sinn,  dass  er  der  abgekürzte  Ausdruck 
für  die  Bezeichnung  meines  Eigenthums  an  den  einzelnen 
Thieren,  aus  welchen  die  Heerde  besteht,  ist.    Und  dass 
diess  der  Fall  ist,  ergibt  der  obige  Ausdruck  Pomponiua': 
^Qi  reliquus  grex  dominii  mei  sit**.    Ganz  besonders  ergibt 
sich   diess   aus   den  Worten  Uipian's :    «sed  enim   gregem 
sufficiet  ipsum   nostrum  esse,  licet  singula  capita  nostra 
non  sint"^.   Wem  die  Mehrzahl  der  Stücke,  die  eine  Heerde 
bilden,  gehört,  den  bezeichnen  wir  als   den  Eigenthümer 
der  Heerde.    Es  ist  diess  aber  nur  ein  abgekürzter  Ausdruck 
(vgl.  auch  Exner  a.  a.  0.  S.  243),  eine  Redewendung,  — 
anstatt  zu   sagen,  dass  Dieser   oder  Jener  —  Eigenthünaer 
aller  oder  so  und  so  vieler  Stücke  von  der  Gesammtzahl, 
aus  welcher  die  Heerde  besteht,   sei    Ungeachtet  dieser 
Redewendung  aber,  die  so  gut  bei  den  Römern  wie  bei  uns 
vorkommt,  dürfen  wir  nichtjuristisch  von  einem  Eigenthum 
an  der  Heerde  sprechen.    Nicht  die  Heerde,   sondern  die 
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ThJere,  welche  sie  bilden,  sind  Gegenstand  des  Eigenthums. 
Um  auch  nur  zu  jener  vulgären  Bezeichnung  einer  Person  als 
Eigenthümerin  einer  Heerde  zu  gelangen,  muss  das  Eigen- 
thum  derselben  an  allen,  oder  doch  wenigstens  an  der  Mehr- 
zahl der  Stücke  feststehen  (vgl.  1.  2.  D.  6,  1  Paulus).  Damit 
stellt  sich  schon  wie  der  Satz,  dass  „gewisse  Mehrheiten 
von  Sachen''  in  der  rei  vindicatio  „den  Gegenstand  Eines, 
von  dem  Eigenthum  an  den  einzelnen  Stücken  verschiedenen 
Eigenthums  bilden",  so  auch  der  Satz,  dass  „dieses  Eigen- 
thum an  der  Heerde  unabhängig  von  dem  an  den  einzelnen 
Stücken **  sei  (Brinz  §.  168  zu  Anm.  9;  ebenso  Windscheid 
§.  137,  Anm.  6),  als  unhaltbar  heraus.  Die  Unhaltbarkoit 
dieses  Satzes  liegt  auf  der  Hand.  Wir  heben  ihn  aber 
besonders  hervor,  weil  er  uns  vorzüglich  geeignet  erscheint, 
um  die  Unrichtigkeit  der  Auffassung,  aus  welcher  er  hervor- 
ging, darzuthun  und  einzusehen.  Wir  bemerken  zunächst, 
dass,  wenn  nur  die  Auffassung,  dass  die  Heerde  Gegenstand 
von  Rechten  sei,  richtig  wäre,  der  angegriffene  Satz  sowohl, 
wie  die  weiteren  Ausführungen  firinz'  gewiss  richtig  wären. 
In  diesem  Satz,  sowie  in  den  weiteren  Ausführungen  Brinz' 
lägen  einerseits  die  Consequenzen  aus  jener  Anschauung, 
anderseits  der  Beweis  der  Richtigkeit  derselben.  Aber  was 
besagt  der  herausgehobene  Satz?  Bekanntermassen  ist  es 
oft  sehr  leicht  einzusehen,  dass  eine  Behauptung  unsinnig 
ist,  sehr  schwer  dagegen,  dieses  Urtheil  in  Ansehung  einer 
Behauptung  begreiflich  zu  machen.  Vielleicht  dass  wir  uns 
in  ähnlicher  Lage  gegenüber  der  Behauptung  Brinz'  befinden. 
Wir  wollen  indessen  versuchen,  unser  Urtheil  zu  begründen. 
Nun  kehre  ich  zu  meiner  Frage  zurück.  Was  besagt  der 
Satz,  dass  «das  Eigenthum  an  der  Heerde  unabhängig  sei 
von  dem  an  den  einzelnen  Stücken^? 

Nähmen  wir  Brinz  beim  Wort,  so  gäbe  es  ein  Eigenthum 
an  der  Heerde  für  mich,  ohne  dass  ich  Eigenthümer  auch 
nur  eines  Stücks  zu  sein  brauchte!  Diess  ist  der  bloss- 
gelegte  Kern  jener  Behauptung  (vgl.  Brinz  erste  Aufl.  §.  60, 
S.  177 :  „dass  wir  gewisse  Gesammtheiten  von  Sachen  unser 
nennen  können,  ohne  dass  die  einzelnen  Sachen  sämmtlich 
oder  auch  nur  einige  unser  zu  sein  brauchen. '^ 
Ferner  Wamkönig  in  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  XI,  S.  191: 
„das  Eigenthum   einer  Heerde  besteht   aber  so  sehr  am 
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Ganzen^  dass  es  selbst  noch  stattfindet^  wenn  anch  alle 
Einzelsachen  fremde  sein  sollten**).  Aber  yielleicht 
thun  wir  (jetzt)  Brinz  Unrecht^  wenn  wir  ihn  so  verstehen, 
wie  er  sich  einer  unbefangenen  Prüfung  darstellt.  Gehen 
wir  also  auf  die  Idee  des  Eigenthums  an  der  Heerde,  das 
„unabhängig  ist  von  dem  an  den  einzelnen  Stücken''  ein, 
und  prüfen  wir  die  weiteren  Ausführungen  unseres  Schrift- 
stellers. Da  jenes  der  Fall  ist,  „so  scheint,  —  meint  Brinz, 
—  auch  sein  Beweis  nicht  aus  dem  Erwerb  der  einzelnen 
Stücke,  sondern  nur  aus  einem  auf  die  Totalität  der  Heerde 
gerichteten  Erwerb  erbracht  werden  zu  können".  Welches 
ist  nun  aber  diese  „gesuchte  Erwerbsart*?  Darauf  gibt  uns 
Brinz  die  Antwort:  „Weil  aber  Besitz  und  Ersitzung  nur 
an  den  einzelnen  Stücken  möglich  sind,  so  müssen  die  zum 
Erwerb  der  Totalität  tauglichen  Erwerbsarten  besitzent* 
rathende  sein^.  Und  als  solche  werden  genannt:  „Erbgang, 
Vermächtniss,  Adjudication  (vor  Alters  in  iure  cessio,  viel- 
leicht  auch  mancipatio) **.  Aber  der  Erwerb  durch  diese 
„besitzentrathenden  Erwerbsarten"  wird  denn  doch  jedenfalls 
das  Eigenthum  an  den  einzelnen  Stücken  zur  Voraussetzung 
haben  und  haben  müssen,  denn  nur  so  weit,  als  auf  Seite 
des  Erblassers  oder  Yermächtnissgebers  Eigenthum  an  der 
Heerde  bestund,  oder  dieselbe  im  „ausschliesslichen  Eigen- 
thum der  streitenden  Theile'*  (vgl.  vorläufig  Arndts  §.  146) 
war,  wird  durch  jene  Erwerbsarten  Eigenthum  erworben 
werden  können  (mag  man  übrigens  über  die  Frage,  ob  auf 
blosses  Läugnen  des  Beklagten  „absoluter  Beweis"  noth- 
wendig  sei,  etwa  der  Meinung  Brinz'  sein;  über  diese  Frage, 
die  uns  hier  nicht  angeht^  in  der  Lehre  vom  Eigenthom). 
Da  zeigt  sich  aber  wieder,  dass  der  Satz:  „das  Eigenthum 
an  der  Heerde  sei  unabhängig  von  dem  Eigenthum  an  den 
einzelnen  Stücken"^  unhaltbar  ist.  Ebenso  ist  abzulehnen 
die  aus  diesem  Satz  gezogene  Consequenz :  „so  scheint  auch 
sein  (des  Eigenthums  an  der  Heerde)  Beweis  nicht  aus 
dem  Erwerb  der  einzelnen  Stücke,  sondern  nur  aus  einem 
auf  die  Totalität  der  Heerde  gerichteten  Erwerb  erbracht 
werden  zu  können".  Um  Missverständnissen  vorzubeugen« 
sei  sofort  angemerkt,  dass  die  Beweisfrage  so  geordnet 
sein  könnte^  wie  Brinz  behauptet,  dass  aber  trotzdem  von 
einem  Eigenthum  an  der  Heerde  nicht  die  Bede  sein  dürfte. 
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Allein  dem  römischen  Recht  entspricht  diese  Beweisregu- 
lirang nicht,  und  mit  aller  Deutlichkeit  ist  der  Gedanke, 
aus  welchem  Brinz  seinen  Beweissatz  gezogen  hat,  von  den 
römischen  Juristen  verworfen.  Von  der  1.  2.  D.  6, 1  (Paulus), 
die  offensichtlich  gegen  Brinz  spricht,  meint  zwar  Brinz 
§.  168  zu  Anm.  10:  sie  „spricht  von  keinem  Beweise^ 
sondern  Ton  der  Thatsache,  dass  ihrer  mehrere  jeder  eine 
gewisse  Zahl  Ton  Stücken  als  (Eine)  Heerde  zusammen- 
halten und  hieran  anknüpfend  von  der  Frage,  ob  Jeder 
oder  wer  von  ihnen  gregem  vindiciren  könne**.  Ich  zweifle 
indessen,  ob  Jemand  mit  dieser  Inhaltsangabe  unserer  lex 
einverstanden  sein  wird.  Liest  man  die  Stelle  unbefangen, 
so  wird  man  aus  ihr  nichts  Anderes  herauslesen  können, 
als  Das,  was  Exner,  der  sie  nach  Brinz'  Meinung  aller- 
dings „verkannt"  haben  soll,  über  dieselbe  sagt  Ich  knüpfe 
an  den  oben  besprochenen  Sprachgebrauch  an,  in  dem 
man  vom  Eigenthum  an  der  Heerde,  von  einem  „dominium 
gregis'^  spricht,  und  bemerke,  dass  diese  Stelle  sowohl, 
wie  1.  1.  §.  3.  D.  6,  1  (Ulpian)  diesem  Sprachgebrauch 
Rechnung  tragen.  Brinz  meint  (§.  168  zu  Anm.  13),  der 
1.  1.  §.  3.  D.  cit.  gegenüber  dürfe  man  „das  Eingenthum 
an  der  Heerde  nicht  in  dem  an  den  einzelnen  Stücken 
aufgehen  lassen*^.  Aber  wie  kommen  wir  zu  dem  Eigen- 
thum an  der  Heerde,  d.  h.  wann  können  wir  als  Eigen- 
thümer  derselben  gelten  und  bezeichnet  werden?  Ulpian 
sagt,  wir  können  den  grex  vindiciren,  sobald  es  feststeht, 
dass  dieser  unser  Eigenthum  ist.  Unser  Eigenthum  ist 
aber  der  grex,  sollten  auch  nicht  alle  Stücke,  aus  welchen 
er  besteht,  unser  Eigenthum,  sollten  auch  einzelne  Stücke 
Eigenthum  eines  Anderen  sein.  Diess  ist  die  genaue 
Paraphrase  der  Worte  Ulpian's.  In  diesen  Sätzen  Ulpian's 
liegt  Nichts,  was  auf  die  Annahme  eines  Eigenthums  an 
der  Heerde  als  solcher,  unabhängig  von  dem  Eigenthum 
an  den  einzelnen  Stücken  hinweisen  würde.  Sie  besagen 
lediglich,  dass  man  als  Eigenthümer  einer  Heerde  ange- 
sehen werden,  dass  Jemand  eine  Heerde  als  sein  Eigen- 
thum bezeichnen  könne  (wie  diess  doch  auch  unser  Sprach- 
gebrauch thut),  wenn  auch  einzelne  Stücke  nicht  sein 
Eigenthum  sind.  Dem  „licet  singula  capita  nostra  non 
sint'  ist  nicht  der  grex  als  solcher,  sondern  der  „reliquus 
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grex^  (wie  Pomponius  sagt)  oder  die  reliqua  capita  ent- 
gegenzosetzen.  Und  so  hätte  Ulpian  gewiss  sich  ausgedrückt, 
wenn  etwa  ihm  der  Gedanke  an  die  Erfindung  der  Neueren, 
der  greK  sei  Eine  Sache^  als  möglich  vorgeschwebt  hätte. 
Denn  bei  dem  „sufficit  gregem  nostrum  esse"  muss  er  sich 
nothwendigi  wie  wir  sagten,  unser  Eigenthum  an  einer 
bestimmten,  im  Verhältniss  zur  ganzen  Stückzahl  stehenden, 
entsprechend  grossen  Menge  von  Thieren  gedacht  haben. 
Ein  Eigenthum  an  der  Heerde  als  solcher  (Treffend  bemerkt 
Förster  Preuss.  Privatr.  I  §.  21  Anm.  2,  S.  96:  die  Worte 
der  1.  1.  §.  3.  D.  cit.  können  „doch  unmöglich  dahin  ver- 
standen werden,  dass  man  Eigenthümer  eines  grex  sein 
könnte,  obscbon  einem  nicht  ein  einziges  Stück  davon 
gehört  **.  Vielleicht  genügt  der  Hinweis  auf  diese  Consequenz, 
zu  welcher  die  gegentheilige  Meinung  führt,  um  deren  Ver- 
kehrtheit zur  deutlichen  Anschauung  zu  bringen!),  dieser 
Gedanke  war  unserem  Juristen  ganz  fremd.  Das  ipsum 
gregem  nostrum  esse  ist  nichts  als  der  abgekürzte  Ausdruck 
für  Eigenthum  an  den  einzelnen  Stücken.  Beweis  dessen, 
dass  der  Jurist  vom  Eigenthum  an  der  Heerde  spricht, 
wiewohl  einzelne  Stücke  einem  Anderen  gehören.  Hätte  er 
nun,  wie  Brinz  meint,  ein  „Eigenthum  an  der  Heerde*  in 
dem  von  den  Neueren  damit  verbundenen  Sinn  im  Auge, 
so  würde  er  mit  der  von  ihm  hervorgehobenen  Thatsache, 
dass  doch  einzelne  Thiere  fremdes  Eigenthum  sein  können, 
in  CoUision  gerathen  sein.  Gehören  doch  auch  diese,  d.  h. 
die  fremden  Thiere  mit  zur  Heerde  (^sint  quidem  ex  grege*, 
1.  30.  §.  2.  D.  41,  3  Pomponius). 

Beweis  dessen,  dass  nicht  die  Heerde  als  solche  Gegen- 
stand des  Eigenthums  ist,  der  Schlusssatz  der  1.  2.  D.  6,  1 
(auf  die  wir  noch  weiter  unten  zurückkommen).  Kann  ich 
auch  gregem  vindiciren,  wiewohl  einzelne  Stücke  fremdes 
Eigenthum  sind,  so  muss  ich  doch  in  solchem  Fall  „detracto 
alieno''  gregem  vindiciren.  Ungeachtet  dessen,  dass  ich  als 
Eigenthümer  der  Mehrzahl  der  Stücke  —  nach  dem  Sprach- 
gebrauch als  Eigenthümer  der  Heerde  erscheine,  daher  auch 
„die  Heerde"  vindiciren  kann,  muss  ich  den  Umstand,  dass 
ich  nicht  Eigenthümer  aller  zur  Heerde  gehörigen  Stücke 
bin,  hervorheben.  Diese  Stelle  allein  hätte,  meine  ich,  von 
der  Aufstellung  und  dem  Festhalten  an  dem  Satz,  dass  die 
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Heerde  als  solche  Gegenstand  des  Eigenthnms  ist,  abhalten 
sollen.  —  Die  I.  2.  D.  cit.  ergänzt  und  präcisirt  (s.  Exner 
a.  a.  0.  S.  231,  Anm.  190)  die  vorhergehende.  Sie  bestimmt^ 
wann  man  Jemand  als  Eigentbümer  einer  Heerde  bezeichnen, 
wann  man  also  sagen  könne,  eine  Heerde  sei  unser.  Insofern 
ist  der  Inhalt  unserer  lex  kein  juristischer*,  ich  möchte 
sagen,  lediglich  eine  sprachliche  Bemerkung  (vgl.  auch 
Dernburg  Pfandr.  §.  59,  S.  455,  Anm.  5).  Aber  der  Frage 
wegen,  ob  eine  Gesammtvindication  zulässig  sei,  oder  nur 
eine  Reihe  von  Einzelvindicationen,  gewinnt  jene  sprachliche 
Bemerkung  auch  juristische  Bedeutung  (verkannt,  jedenfalls 
nicht  genügend  anerkannt  ist  diess  von  Förster  a.  a.  0.  S.  96). 
Um  vom  Eigenthum  an  der  Heerde  reden  zu  können, 
sagt  Paulus,  ist  nothwendig,  dass  die  Mehrzahl  der  Stücke, 
welche  die  Heerde  bilden,  unser  Eigenthum  sei ;  „si  maiorem 
numerum  alter  habeat  .  .  ^  —  Wie  man  den  maior  numerus 
zu  nehmen  habe,  das  muss  immerhin  als  zweifelhaft 
bezeichnet  werden,  unzweifelhaft  scheint  mir  allerdings 
zu  sein,  dass  die  dem  Vindicanten  gehörigen  Stücke  den 
maior  numerus  im  Verhältniss  zur  Gesammtzahl  der  Heerde- 
stücke bilden  müssen.  Darin  stimmen  Exner  S.  220  Anm.  174 
und  Girtanner  in  Ihering's  Jahrbuch  III  S.  124  überein. 
Zweifelhaft  ist  es  dagegen  m.  E.,  ob  der  maior  numerus 
einen  so  grossen  Antheil  bedeute,  „dass  ihm  gegenüber  die 
dem  Besitzer^  oder  einem  Dritten,  oder  beiden  zugleich 
[gegen  die  Voraussetzung  Girtanner's  a.  a.  0.  S.  131 :  »die 
Bemerkungen  des  Paulus^  seien  zu  verstehen  „von  dem 
Falle,  wenn  die  Heerde  aus  den  Stücken  zweier  verschiedener 
Eigentbümer  gebildet  ist  und  einer  von  beiden  besitzt  die 
Gesammtmasse  als  Heerde **  (dieselbe  gibt  wieder  Exner  in 
der  kürzeren  Fassung:  „dass  von  den  in  1.  2  erwähnten 
Parteien  nothwendig  die  eine  Besitzer  und  Beklagter  sei^), 
so  wie  gegen  die  das  Gegentheil  annehmende  Voraussetzung 
Baron's  Gesammtrechtsverhältnisse  S.  35,  s.  Exner  Tradit. 
S.  231,  Anm.  191.  Richtig  bemerkt  Letzterer:  „die  Stelle 
ist  so  allgemein  gefasst,  dass  sie  für  beide  Fälle  (mag  die 
eine  Partei  oder  ein  Dritter  Besitzer  sein)  ohne  Unterschied 
gilt**]  „gehörigen  Stücke  als  ein  geringer  Abgang  erscheint" 
(soll  wohl  heissen:  erscheinen),  wie  Girtanner  meint,  — 
oder  ob,  wie  Exner  a.  a.  0.  und  S.  234  Anm.  201  behauptet, 
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Paulus  damit  ,eine  arithmetische^  scharf  begrenzte  Regel'' 
aufstellen  will.  Wir  geben  zu,  dass  der  Wortlaut  der  Stelle 
für  die  Auslegung  Exuer's  spricht,  können  aber  das  Bedenken 
nicht  unterdrücken,  dass  sachliche  Erwägungen  gegen  diese 
Auslegung  und  fär  die  Deutung  Girtanner's  sprechen.  Wir 
bezweifeln,  ob  man  auch  im  Tulgären  Sinn  den  als  Eigen- 
thümer  einer  Heerde  bezeichnen  könne,  dessen  numerischer 
Ueberschuss  nur  wenige,  ein  oder  zwei  Stücke  etwa  beträgt. 
Eine  „feste  Grenze"  hierüber  gibt  es  allerdings  nicht,  und 
das  Sachgemässeste  scheint  mir  hier  ,,  Alles  auf  das  Ermessen 
des  Richters  zu  stellen^;  vgl.  indessen  noch  Unger  in 
Ihering's  Jahrb.  XII  S.  275. 

Ist  Keiner  von  beiden  Streittheilen  Eigenthümer  des 
maior  numerus.  Jeder  von  ihnen  etwa  Eigenthümer  einer 
gleichen  Stückzahl  („Sedsi  par  numerus  duorum  interfuerit"), 
80  kann  Keiner  von  ihnen  als  Eigenthümer  der  Heerde 
bezeichnet  werden. 

So  weit  reichen  die  sprachlichen  Bemerkungen  über  die 
Zulässigkeit  oder  Nichtzulässigkeit  der  Bezeichnung  einer 
Person  als  Eigenthümerin  einer  Heerde.  An  jene  sprachlichen 
Bemerkungen  anknüpfend,  sagt  Paulus,  dass  im  ersteren 
Fall  die  vindicatio  gregis,  eine  Gesammtvindication,  im 
anderen  Fall  nur  Einzelvindicationen  zulässig  sind.  Diess 
ist  der  Inhalt  unserer  Stelle  bis  auf  die  Schlussworte 
derselben  („detracto  alieno^;  „in  restitutionem  nonveniunt 
aliena  capita**),  die  weiter  unten  einer  besonderen  Betrachtung 
unterzogen  werden  sollen.  —  Von  einem  „Beweise*  spricht 
die  Stelle  allerdings  ausdrücklich  nicht ;  sie  hat  allein  diesen 
zur  selbstverständlichen  Voraussetzung.  Und  die  Frage, 
ob  die  Gesammtvindication,  die  vindicatio  gregis  zulässig 
sei,  wird  von  unserem  Juristen  gerade  danach  beurtheilt 
und  entschieden,  ob  der  Vindicant  Eigenthümer  rücksichtlich 
des  maior  numerus  sei,  ob  man  ihn  also  dem  gewöhnlichen 
Sprachgebrauch  entsprechend  als  Eigenthümer  des  grex 
bezeichnen  könne.  „Die  Frage  nach  dem  Eigenthum  an 
den  einzelnen  Stücken '',  und  sofern  es  zum  Rechtsstreit 
kommt,  nach  dem  Beweise  desselben  an  diesen  ist  gerade 
in  unserer  Stelle  hervorgehoben  und  als  der  Massstab  für 
die  Zulässigkeit  beziehungsweise  Nichtzulässigkeit  der  vindi* 
catio   gregis   aufgestellt  —  Brinz   ist   somit  im   Unrecht, 
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wenn  er  Exner  vorwirft,  dass  er  die  Entscheidung  Paulus' 
„mit  der  Frage  nach  dem  Eigenthum  an  den  einzelnen 
Stücken  vermengt"  (§.  168,  Anm.  10).  Nicht  eine  Vermengung, 
sondern  eine  genaue,  zutreffende  Blosslegung  des  Inhalts 
unserer  Stelle  finde  ich  bei  Exner.  Den  Vorwurf,  welchen 
Brinz  unberechtigterweise  gegen  Exner  erhebt,  hatte  er 
m.  E.,  von  seinem  Standtpunkt  aus,  gegen  Paulus  richten 
sollen. 

Ziehen  wir  nunmehr  die  oben  einer  besonderen  Besprech- 
ung vorbehaltenen  Schlussworte  unserer  Stelle  in  Betracht. 
Auch  über  den  Sinn  dieser  Worte  bestehen  verschiedene 
Ansichten.  Alle  „drei  Möglichkeiten^,  welche  Exner  bei 
Besprechung  der  Frage :  „wie  weit  erstreckt  sich  die  Resti- 
tutionspflicht  des  im  Vindicationsprocess  erliegenden  Heerden- 
besitzers*  vorführt  (8.  229),  haben  ihre  Vertreter.  Auch 
die  erste  von  Exner  genannte,  die  seines  Wissens  „von 
Niemand  bisher  behauptet  worden'^,  hat  ^  allerdings  mit 
einer  grundsätzlichen  Modification  —  ihren  Vetreter  an  Brinz 
§.  168  zu  Anm.  21'  gefunden,  —  Für  die  Meinung  Girtanner's 
a.  a.  0.  S.  111  unten  fg.  (Baron  weicht  im  Wesentlichen 
ab  von  Girtanner ;  s.  seine  Gesammtrechtsverhältnisse  S.  84, 
S.  35  unten  und  S.  37.  Daher  ist  die  Notiz  bei  Exner  a. 
a.  0.  und  bei  Brinz  §.  168  A.  16,  dass  in  dieser  Beziehung 
Baron  und  Girtanner  übereinstimmen,  geradezu  unrichtig), 
dass  der  Beklagte  auch  fremde  Stücke  dem  Kläger  heraus- 
geben müsse,  „nur  nicht  die  in  seinem  eigenen  Eigenthum 
stehenden«,  tritt  noch  Windscheid  §.  137,  Anm.  6  ein, 
ungeachtet  der  dagegen  erhobenen,  m.  E.  sachgemässen 
Einwürfe  Dernburg's  (§.  59,  S.  546)  und  Exner's  (S.  231). 
Diese  beiden  Schriftsteller  (namentlich  auch  Exner,  S.  231 
unten,  S.  233,  2.  Absatz ;  wodurch  er  freilich  mit  dem  S.  234 
fg.  (besagten  in  Widerspruch  geräth)  behaupten,  dass  „zur 
Restitution  immer  nur  die  dem  Vindicanten  eigen thümlichen 
Stücke**  kommen.  Endlich  meint  Brinz  (§.  168  zu  Anm.  16 
und  fg.):  es  lasse  „sich  nicht  beweisen,  dass,  wenn  einmal 
das  Eigenthum  an  der  Totalität  in  Streit  ist,  das  Eigenthum 
an  den  Stücken  irgendwie,  etwa  zur  Befreiung  von  ihrer 
Restitution,  in  Frage  komme.  In  1.  2  cit.  bleiben  allerdings 
etwelche  Stücke  ausser  der  Restitution,  aber  nicht  als  ob 
der  Beklagte  sie  aus  der  vindicirten  Heerde  als  die  seinigen, 
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oder  überhaupt  als  fremde  ausscheide,  soadern  weil  Kläger 
sie  als  nicht  zu  seiner  Heerde  gehörig  aasscheidef*. 

Die  Behauptung  Dernburg's  und  Exner's  müssen  wir 
ablehnen,  weil  sonst  4ie  vindicatio  gregis  von  der  Vindi- 
cation  der  einzelnen  Heerdestücke  sich  nicht  unterschiede. 
Kämen  „immer  nur  die  dem  Vindicanten  eigenthümlichen 
Stücke^  zur  Restitution,  so  hätte  die  vindicatio  gregis 
keinen  ersichtlichen  Vorzug  vor  den  Einzelvindicationen. 
—  Aber  auch  die  Ansicht  Brinz'  kann  uns  nicht  befriedigen. 
Seine  Bemerkung  rücksichtlich  der  L  2  wird  zwar  den 
Worten:  „ut  detracto  alieno  nihilominus  gregem  vindi- 
caturus  sit"  gerecht;  sie  lasst  aber  ausser  Acht  die  Worte: 
sin  restitutionem  non  veniunt  aliena  capita^.  Und  damit 
stellt  sich  die  ganze  Auffassung  Brinz',  welche  zwar  in 
jenen  Worten  ihre  Stütze  findet,  als  voreilig  heraus. 

Suchen  wir  zunächst  den  Inhalt  des  zweiten  Satzes 
unserer  Stelle  festzustellen.  Vor  allem  sagt  Paulus,  wer 
Eigenthümer  des  maior  numerus  ist,  kann  den  grex  vindi- 
ciren ;  er  kann  eine  Gesammtvindication  anstellen,  er  bedarf 
nicht  einer  Reihe  von  Einzelvindicationen.  Von  seiner 
Gesammtvindication  soll  er  aber  die  fremden  Stücke  aus- 
scheiden {^ut  detracto  alieno  nihilominus  gregem  vindi- 
caturus  sit^).  Ausscheiden  aber  soll  er  sie  deshalb,  weil 
fremde  Stücke  aus  der  von  ihm  yindicirten  Heerde  ihm 
nicht  zu  restituiren  sind  („in  restitutionem  non  veniunt 
aliena  capita").  Die  ersteren  Worte  enthalten  für  den 
Vindicanten  eine  Anweisung,  wie  er  seine  Klage  anzustellen, 
wie  er  sie  correct  zu  stellen  habe.  Die  letzteren  sprechen 
einen  allgemeinen  Grundsatz  aus,  den  Grundsatz,  dass 
fremde  Stücke  zur  Restitution  nicht  kommen.  —  Der  Kläger 
musste,  wollte  er  sich  der  Gefahr  einer  plus  petitio  nicht 
aussetzen^  detracto  alieno  vindiciren,  •—  also  die  formula 
petitoria  als  incerta  erwirken.  Darauf  beziehen  sich  die 
Worte  Paulus' .  Aber  die  Zahl  der  Stücke,  auf  welche  sich 
die  Vindication  nicht  bezieht,  brauchte  er  nicht  zu  bezeichnen» 
ebensowenig  wie  die  Zahl  der  Thiere,  welche  mittelst  der 
vindicatio  gregis  vindicirt  werden^  zu  nennen  war  (sieh 
insbesondere  Göppert  einheitl.  zusammeng.  Sachen  4.  Absch. 
§.  3,  S.  105:  »an  Stelle  der  sonst  stets  erforderlichen 
Specialisirung  tritt  hier  eine  Gesamratbezeichnung  in  Pansch 
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und  Bogen  ^).  Er  brauchte  auch  nicht,  wie  Brinz  meint, 
sie  „als  nicht  zu  seiner  Heerde  gehörig  ausscheiden^.  Die 
Ausscheidung  erfolgte  durch  den  Richter,  mit  Rücksicht 
auf  das  Ergebniss  der  verhandelten  Sache.  Auf  diese 
Ausscheidung  eben,  nicht  auf  die  vom  Kläger  selbst 
geschehene  sind  die  Worte:  in  restitutionem  non  yeniunt 
aliena  capita  zu  beziehen.  Bezeichnet  der  Kläger  etwelche 
Stücke  selber  „als  nicht  zu  seiner  Heerde  gehörig^,  so 
sind  sie  eben  damit  nicht  Gegenstand  des  Rechtsstreits. 
Dass  aber  ungeachtet  des  auf  die  „Totalität^  gerichteten 
Streits  der  Beklagte  eine  Ausscheidung  etwelcher  Stücke 
aus  der  vindicirten  Heerde  nicht  hätte  anstreben  und 
erwirken  können,  ist  Ton  Yomeherein  unglaublich.  Was 
sollten  denn  die  Worte :  in  restitutionem  non  yeniunt  aliena 
capita  heissen?  —  Die  Worte:  ut  detracto  alieno  uihilo- 
minus  gregem  vindicaturus  sit,  beziehen  sich  auf  die 
Klaganstellung;  die  nachfolgenden  auf  das  zu  fallende 
Urtheil.  Klagen  musste  der  Kläger,  wenn  er  nicht  rück- 
sichtlich aller  zur  Heerde  gehörigen  Stücke  Eigenthümer 
war^  und  gerade  diesen  Fall  hat  Paulus  im  Auge,  detracto 
alieno,  d.  h.  per  formulam  incertam.  Sofortiger  Aus- 
scheidung der  zu  seiner  Heerde  nicht  gehörigen  Stücke 
bedurfte  es  nicht,  d.  h.  sofortiger  Bezeichnung,  dass  diese 
und  jene  Stücke  nicht  sein  Eigenthum  seien.  Dieses 
fordern,  würde  heissen,  in  vielen  Fällen  geradezu  Unmög- 
liches verlangen.  Kann  doch  mit  meiner  Heerde,  seit- 
dem sie  im  Besitz  eines  Anderen  ist,  rücksichtlich  ihrer 
Zusammensetzung,  der  Zahl  der  Heerdestücke  eine  Aender- 
ung  vorgegangen  sein,  von  der  ich  gar  keine  Ahnung  habe. 
Je  grösser  der  Zeitunterschied  zwischen  der  Anstellung 
meiner  Klage  und  dem  Zeitpunkt,  wann  meine  Heerde  in 
eines  Dritten  Besitz  gekommen,  ist,  desto  grösser  kann  der 
Unterschied  sein  rücksichtlich  ihres  gegenwärtigen,  faktischen 
Bestandes,  und  desto  weniger  werde  ich  über  denselben 
sicheren  Bescheid  zu  geben  in  der  Lage  sein.  Aus  diesem 
Gesichtspunkt  liess  man  eine  vindicatio  gregis  per  incertam 
formulam  zu.  —  Welche  Stücke  aber  dem  Kläger  zu 
restituiren  sind,  darüber  konnte  lediglich  der  Verlauf  des 
Processes,  das  Ergebniss  der  verhandelten  Sache  ent- 
scheidend sein.    Und  nach  Massgabe  desselben  erfolgt  die 
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AusBcheidung  der  zu  meiner  Heerde  nicht  gehörigen  Stücke 
durch  den  Richter.  Für  den  Kläger  genügt^  um  nicht  sach- 
fallig  zu  -werden,  der  Hinweis,  dass  nicht  alle  Stücke,  aus 
welchen  die  von  ihm  vindicirte  Heerde  besteht,  sein  Eigen- 
thum  sind.  Sache  des  Richters  ist  nach  dem  Ergebniss 
des  Yor  ihm  geführten  Rechtsstreits  die  Ausscheidung  yor- 
zunehmen.  —  Enthalten  also  die  Worte :  ut  detracto  alieno 
gregem  -vindicaturus  sit  eine  Anweisung  für  den  Kläger,  so 
enthalten  die  nachfolgenden  Worte:  in  restitutionem  non 
veniunt  aliena  capita  eine  Anweisung  für  den  Richter. 

Gregem  vindicare  kann  aber,  wie  wir  erkannt  haben, 
nur  Der,  wer  von  ihm  sagen  kann,  er  sei  sein  Eigenthum. 
Das  heisst:  wer  das  Eigenthum  rücksichtlich  des  maior 
numerus  darzuthun  vermag.  Auf  Grund  dieses  Beweises 
wird  ihm  die  Heerde  zuerkannt;  ihm  werden  die  Heerden* 
stücke,  soweit  sie  nicht  als  fremde  bezeichnet  und  dar- 
gethan  werden,  herausgegeben.  Zur  Restitution  kommen 
alle  die  Stücke,  rücksichtlich  deren  ein  solcher  Beweis 
nicht  erbracht  wird,  nicht  bloss  die  dem  Kläger  „gehörigen*' 
Stücke,  wie  Dernburg  und  Exner  behaupten.  Darin  liegt 
der  Vorzug  der  vindicatio  gregis,  der  Gesammtvindication 
Tor  den  Einzelvindicationen.  Weil  es  feststeht»  dass  ich 
Eigenthümer  rücksichtlich  des  maior  numerus  bin,  so  ergreift 
mein  Eigenthum  „präsumtiT  alle  Stücke  der  Heerde,  för 
die  nicht  das  Gegentheil  nachgewiesen  wird''  (Ihering  Geist 
III  §.  51  Anm.,  22,  S.  38.  Ebenso  auch  Exner  S.  234,  allein 
im  Widerspruch  mit  seiner  oben  citirteu  Bemerkung.  — 
Dagegen  erhebt  Bedenken  Göppert  einheitL  zusammeng. 
Sachen  4.  Absch.  §.  3,  S.  106). 

Damit  steht  auch  im  Einklang  die  vielbesprochene  L  21. 
§.  1.  D.  44,  2,  die  nach  Brinz  (§.  168  nach  Anm.  18)  rück- 
sichtlich seiner  Auffassung,  dass  wenn  einmal  das  Eigenthum 
an  der  Totalität  in  Streit  ist,  das  Eigenthum  an  den  einzelnen 
Stücken  nicht  in  Frage  komme,  allein  („nur*')  „Bedenken 
erregen  mag^.  In  welcher  Weise  Brinz  über  das  Ton  ihm 
angeregte  Bedenken  sich  hinwegsetzt,  mag  bei  ihm  nach- 
gelesen werden  1  —  Nach  Windscheid  §.  137,  Anm.  6  a.  E. 
ist  die  von  ihm  verworfene  Ansicht,  dass  die  Heerde  nicht 
Gegenstand  von  Rechten  sei,  „in  der  üblen  Lage,  den  ersten 
Theil  dahin  interpretiren  zu  müssen,   dass  die  exceptio  rei 
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indicatae  nur  fär  die  bereits  früher  in  der  Heerde  befind- 
lich gewesenen  Stücke  Platz  greifen  soll,  während  für  die'' 
von  ihm  »verfochtene  Ansicht  dem  zweiten  Theil  der  Stelle 
gegenüber  ein  Answeg  in  der  Verweisung  auf  das  §.  130 
Num.  3  Gesagte  bleibt''.  —  Betrachten  wir  nun  die  Stelle 
genauer.  Steht  sie  zum  Theil  der  von  uns  hier  vertretenen 
Ansicht  entgegen?  Wir  glauben,  keineswegs.  Und  in  der 
That  bedarf  es,  da  diese  Stelle  mit  unserer  Auffassung 
ihrem  ganzen  Inhalt  nach  im  Einklang  steht,  keiner  Aus- 
wege, wie  sie  vom  Standpunkt  Brinz^  sowohl,  wie  Wind- 
scheid's  nothwendig  sind.  Im  ersten  Satz  sagt  zunächst 
Pomponius,  dass  die  exceptio  rei  iudicatae  stattfindet,  wenn 
gegen  das  bereits  ergangene  Judicat  neuerdings  eine  vin- 
dicatio gregis  angestellt  wird,  mag  auch  die  Zahl  der 
Heerdenstücke  grösser  oder  geringer  geworden  sein.  — 
Nun  sehen  wir  keinen  Grund,  weshalb  von  dem  hier  ein- 
genommenen Standpunkt  aus  dieser  Theil  der  Stelle  dahin 
interpretirt  werden  müsste,  dass  die  exceptio  rei  iudicatae 
nur  für  die  bereits  früher  in  der  Heerde  befindlich  gewe- 
senen Stücke  Platz  greifen  soll.  Der  neuerdings  angestellten 
vindicatio  gregis  gegenüber  wird  die  exceptio  rei  iudicatae 
entgegengestellt.  Damit  wird  ein  neuerlicher  Rechtsstreit 
um  denselben  grex  abgelehnt.  Bin  ich  einmal  mit  meiner 
Gesammtvindication  sachfallig  geworden,  so  ist  für  mich 
die  Möglichkeit  der  Anstellung  einer  Gesammtvindication 
um  denselben  grex  abgeschnitten;  —  mag  auch  die  Heerde 
in  der  Zwischenzeit  eine  Yergrösserung  oder  Verminderung 
erfahren  haben,  so  ist  sie  demungeachtet  noch  immer  der- 
selbe grex.  Diess  und  nichts  mehr  bedeutet  die  exceptio 
rei  iudicatae,  welche  gegen  die  neuerdings  angestellte 
vindicatio  gregis  entgegengestellt  wird.  Sie  bloss  auf  die 
in  der  Heerde  bereits  früher  befindlich  gewesenen  Stücke 
zu  beziehen,  ist  kein  Grund  vorhanden.  Auch  findet  diese 
exceptio  rei  iudicatae  nicht  deshalb  statt,  weil  in  der 
Heerde  die  alten  Stücke  sich  vorfinden,  und  mit  diesen 
die  hinzugetretenen  Stücke  solidarisch  eingefordert  werden 
(diesen  Grund  macht  Exner  a.  a.  0.  S.  232  Anm.  195 
geltend),  sondern  weil  die  Frage,  ob  meine  vindicatio 
bezüglich  dieses  grex  statthaft  ist,  schon  einmal  Gegen- 
stand richterlichen  Entscheids  war.  Es  ist  immerhin  möglich, 
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dass  wenn  ich  die  vindicatio  gregis  zu  einer  späteren  Zeit 
erhoben  hätte^  wo  die  Zahl  der  Heerdenstücke  grösser  oder 
geringer  geworden,  ich  mit  dieser  Klage  nicht  sachfallig 
geworden  wäre,  weil  ich  das  Eigenthum  rücksichtlich  des 
maior  numerus  zu  dieser  Zeit  hätte  darthun  können.  Allein 
dieser  Möglichkeit  wegen  eine  neuerliche  vindicatio  gregis 
zuzulassen,  hiesse  die  Rechtskraft  des  Urtheils  aufheben. 
Dass  ich  Eigenthümer  des  grex,  um  den  ich  nunmehr  als 
Eigenthümer  rücksichtlich  des  maior  numerus  mit  Erfolg 
eine  Gesammtvindicatio  anstellen  könnte,  nicht  bin,  steht 
einmal  formell  fest.  Darin  allein  liegt  der  Grund,  dass 
der  neuerdings  angestellten  vindicatio  gregis  die  exceptio 
rei  iudicatae  entgegensteht  Für  mich,  den  einmal  mit 
der  vindicatio  gregis  sachfallig  Gewordenen,  steht  nur  der 
Weg  der  Einzelvindicationen  oiBTen.  Diese  aber  können,  — 
und  damit  gelangen  wir  zum  zweiten  Theil  unserer  Stelle  — ^ 
nur  rücksichtlich  der  hinzugetretenen,  nicht  auch  rück- 
sichtlich  der  bereits  im  Zeitpunkt  der  Gesammtvindication 
in  der  Heerde  befindlich  gewesenen  Stücke  angestellt 
werden.  Rücksichtlich  der  letzteren  deshalb  nicht,  weil 
sie  schon  einmal  mittelst  der  vindicatio  gregis  vindicirt, 
daher  in  dem  Spruch  über  die  Heerde  mitbefangen  waren. 
Das  mitvindicirte,  aber  vom  Richter  ausgeschiedene  Stück 
hat,  wenn  es  auch  mein  Eigenthum  gewesen  sein  mochte, 
aufgehört  mein  Eigenthum  zu  sein.  Denn  ausgeschieden 
wurde  es  vom  Richter,  weil  der  Nachweis,  dass  es  nicht 
mein,  sondern  fremdes  Eigenthum  sei,  geführt  worden  ist 
(Damit  widerlegt  sich  die  Behauptung  Ihering's  Geist  III 
§.  51:,  Anm.  22:  »Die  Yindication  der  Heerde  stimmt  also 
mit  dem  Grundsatz:  eine  Frage,  eine  Klage,  denn  der 
Richter  hat  bei  ihr  trotz  der  Mehrheit  der  Gegenstände 
doch  bloss  eine  und  dieselbe  Frage  zu  entscheiden".  Ihering 
hat  vergessen,  dass  in  restitutionem  non  veniunt  aliena 
'  capita.  Im  Gegentheil,  auch  bei  der  vindicatio  gregis  muss 
nach  Bedarf  „die  Untersuchung  auf  jeden  einzelnen  Gegen- 
stand gerichtet  werden",  denn  auch  da  gilt  der  Satz:  „aas 
dem  Eigenthum  an  dem  einen  folgt  nicht  das  an  dem 
anderen*').  —  Aber  auch  im  Fall  der  Abweisung  mit  der 
Gesammtvindication  ist  für  mich  die  Möglichkeit  die  zu 
jener   Zeit   in    der   Heerde    befindlich  gewesenen   Stücke 
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mittelst  Einzelklagen  zn  vindiciren  abgeschnitten.  Einmal 
ist  diesB  die  Folge  meiner  pluspetitio ;  denn  eine  vindicatio 
gregis  anstellen,  wo  die  Bedingung  dazu  nicht  vorliegt, 
das  Eigenthum  rücksichtlich  des  maior  numerus  nicht 
zutrifft,  ist  (mag  auch  jene  vindicatio  „detracto  alieno^ 
angestellt  worden  sein)  jedesfalls  eine  pluspetitio.  Die 
UnStatthaftigkeit  der  Einzelklage  um  ein  solches  Heerde- 
stück,  das  zur  Zeit  der  Qesammtvindication  in  der  Heerde 
sich  befunden  hat,  —  die  Statthaftigkeit  der  exceptio  rei 
iudicatae  ist  mit  Rücksicht  auf  das  vorjustinianische  Recht 
auf  diese  Weise  genügend  erklärt.  —  Einer  anderen 
Erklärung  bedarf  es  für  die  Statthaftigkeit  der  exceptio  rei 
iudicatae  gegenüber  der  später  erhobenen  Einzelklage, 
mit  Rücksicht  auf  das  Justinianische  Recht,  wo  die  Folgen 
der  pluspetitio  bekanntermassen  andere  sind  (vgl.  Puchta 
Instit.  §.  186  Anm.  c,  Bethmann  -  Hollweg  Givilprozess  III 
§.  152  S.  246);  wo  der  Kläger  wegen  einar  Pluspetitio 
„seinen  wirklichen  Anspruch  nicht  verliert,  sondern  der 
Richter  ihn  rectificirt''  (Puchta  a.  a.  0.).  In  dem  Umstand, 
dass  der  Richter  den  Anspruch  des  Klägers  zu  rectificiren 
hat  und  diese  Berichtigung  vornehmen  kann,  liegt  auch 
der  Grund,  weshalb  der  später  erhobenen  Einzelklage  um 
ein  zur  Zeit  der  Gesammtvindication  in  der  Heerde  befind- 
lich gewesenes  Stück  die  exceptio  rei  iudicatae  entgegen 
steht.  Wenn  nämlich  der  Richter  den  Kläger  vollständig 
abweist,  so  liegt  darin,  wie  trejBTend  Vangerow  (§.  173, 
Anm.  y.  3.  a,  S.  282)  bemerkt,  „der  Ausspruch,  dass  dem 
Kläger  gar  nichts  gebühre**  (für  die  subtile  Unterscheid- 
ung, wie  sie  Windscheid  §.  130  zu  Anm.  14  aufstellt,  gibt 
das  römische  Recht  weder  Veranlassung,  noch  findet  sich 
in  diesem  die  Möglichkeit,   von  ihr  Gebrauch  zu  machen). 

So  sehen  wir  denn,  dass  auch  1.  21.  §.  1.  D.  44,  2  mit 
der  hier  vertretenen  Auffassung  rücksichtlich  der  Heerde 
ganz  im  Einklang  steht,  dass  namentlich  der  erste  Theil 
der  Stelle  unserer  Auffassung  durchaus  nicht^  wie  Wind- 
scheid meint,  im  Wege  steht. 

l)  Dass  nur  in  Ansehung  der  im  Text  genannten  Sachgesammt- 
heiten,  nicht  auch  hinsichtlich  der  anderen  Sachgesammt- 
Leiten  eine  Gesammtvindication  zulässig  war,  steht  fest. 

6* 
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DaBs  diese  Gesammtvindication  nicht  gleich  der  hereditatis 
petitio,  eine  nniTersitatis  petitio  ist;  wie  Brinz  §.  168  zu 
Anm.  21*  meint,  zeigt  ein  Blick  in  1.  1.  D.  6,  1 ;  vgL  daza 
auch  ßöcking  §.  131  §.  h. 

Weshalb  es  aber  nur  eine  vindicatio  gregis,  nicht  auch 
eine  Gesammtvindicatio  rucksichtlich  der  anderen  Sach- 
gesammtheiten  gab,  diess  lässt  sich,  wie  Exner  Tradit. 
S.  235  Anm.  202  richtig  anmerkt»  „schwerlich  mit  Sicherheit 
ermitteln".  —  Dass  insbesondere  der  Grund  der  Aufteilung 
einer  vindicatio  gregis  nicht  ^in  den  Eigenthümlichkeiten 
des  römischen  Processverfahrens",  wie  Demburg  a.  a.  O. 
(§.  59,  S.  466.  457)  behauptet,  liegt,  darüber  s.  Exner  a. 
a.  0.  S.  234  Anm.  199.  —  Auch  die  von  Ihering  Geist  III 
§.  51,  Anm.  22  gegebene  Erklärung  (der  auch  Exner  a.  a. 
0.  Anm.  202  beistimmt:  »gewiss  war  er  kein  juristischer, 
sondern  ein  landwirthschafüich-ökonomischer")  genfigt  m. 
E.  nicht  Hier  finde  nur  die  Bemerkung  Baum,  dass  auch 
rücksichtlich  anderer  Sachgesammtheiten  das  Bedürfiiias 
nach  einer  Gesammtklage  vorhanden  ist,  dass  auch  hier 
mit  eben  so  viel  Recht  wie  bei  der  Heerde,  daraus  dass  ich 
Eigenthümer  rücksichtlich  des  maior  numerus  bin,  der 
Schluss  gezogen  werden  könnte,  dass  mein  Eigenthum 
präsumtiv  alle  Stücke,  für  die  nicht  das  Gegentheil  nach- 
gewiesen  wird,  ergreift.  Darin  liegt  m.  E.  der  Grund  der 
Gesammtvindication  der  Heerde,  nicht  aber  »iü  dem  eigen- 
thümlichen  Verhältniss  der  Ergänzung  der  Heerde  aus  sich 
selbsf  Mit  a.  W.  der  Grund  der  Zulässigkeit  der  Gesammt- 
vindication ist  ein  juristischer,  nicht  ein  „landwirthschafUich- 
ökonomischer^.  Ist  aber  in  dieser  Weise  die  Zulässigkeit 
der  Gesammtklage  zu  erklären  und  auch  genügend  erklärt 
(vgl.  indessen  noch  Unger  in  Ihering's  Jahrb.  XII  S.  275 
unten  und  S.  276),  so  ist  anderseits  die  Beschränkung  der 
Gesammtvindication  nur  auf  die  Heerden  und  was  heerden- 
weise  gehalten  wird,  die  Unzulässigkeit  derselben  bei  anderen 
Gesammtsachen  m.  E.  nicht  zu  erklären.  Das  «eigenthümliche 
Verhältniss  der  Ergänzung  der  Heerde  aus  sich  selbst" 
erklärt  weder  die  Zulässigkeit  der  Gesammtvindication  bei 
der  Heerde,  noch  weniger  aber  die  ausschliessliche  Beschränk- 
ung derselben  auf  die  Heerde.  Der  Vorwurf,  welchen  Ihering 
mit  Recht  erhebt:  ,,es  heisst  nur  einen  anderen  Ausdruck 
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gebrauchen,  wenn  man  sagt,  die  Heerde  bilde  Einen  Gegen- 
stand; erklärt  ist  damit  gar  nichts,  namentlich  nicht,  warum 
dieselbe  Behandlungsweise  nicht  auch  bei  anderen  Sachen- 
Complexen  eintritt^^  lasst  sich  auch  gegen  seine  Erklärung 
erheben.  Nicht  Reflexionen  dieser  Art,  wie  die,  weil  die 
Heerde  aus  sich  selbst  ergänzt  wird,  mögen  zur  Aufstellung 
der  yindicatio  gregis  gef&hrt  haben,  sondern  ein  praktisches 
Bedürfniss,  das  Abhilfe  suchte  und  schon  in  alter  Zeit 
fand.  Dass  aber  dasselbe  praktische  Bedürfniss,  das  auch 
bei  den  anderen  Sachgesammtheiten  nicht  weniger  vorhanden 
ist,  nicht  die  gleiche  Abhilfe  im  römischen  Recht  gefunden 
hat,  können  wir  nur  constatiren,  den  Grund  davon  aber 
keineswegs  ermitteln.  Sollte  die  angebliche  Erklärung  Ihe- 
ring's  eine  zutreffende  sein,  so  müsste  es  nothwendig 
eine  vindicatio  gregis,  und  anderseits  nur  eine  vindicatio 
gregis,  nicht  auch  rücksichtlich  anderer  Sachgesammtheiten 
eine  Gesammtvindication  geben.  Wer  wollte  aber  das  Eine, 
und  gar  das  Andere  behaupten?  Dass  gerade  zußlllig  das 
römische  Recht  in  Anerkennung  des  Bedürfnisses  nach  einer 
Gesammtklage  (das  aber  nicht  nur  hinsichtlich  der  Heerden 
vorliegt),  zur  Aufstellung  einer  vindicatio  gregis  gelangte, 
und  über  diese  Aufstellung  nicht  hinwegkam,  hat  bei  Fragen 
dieser  Art  nichts  zu  sagen. 


II.  Juristisch  bedeutende  Verschiedenheiten 

der  Sachen. 

§.   46.   Vorbemerkung. 

Die  im  Nachfolgenden  zu  besprechenden  Verschiedenheiten 
der  Sachen,  —  die  Eintheilungen  derselben,  welche  auf  diesen 
Verschiedenheiten  beruhen,  haben  rechtliche  Bedeutung.  Die 
rechtliche  Bedeutung  der  hier  genannten  Eintheilungen  der 
Sachen  ist  eine  verschiedene,  bald  von  grösserer  bald  von 
minderer  Tragweite,  —  bald  ist  sie  umfassender,  in  verschiedenen 
Theilen  des  Rechts  zum  Durchbruch  gelangend,  bald  minder 
umfassend,  so  dass  sie  nur  in  diesem  oder  jenem  Theil  des 
Rechts  zum  Ausdruck  kommt. 
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Sind  ferner  die  Verschiedenheiten  der  Sachen,  die  unten 
zur  Sprache  kommen  sollen,  nicht  immer  absoluter  Art*),  so  ist 
es  auch  nicht  immer  ihre  juristische  Bedeutung'). 

Abgesehen  von  den  Eintheilungen  der  Sachen,  die  in  dem 
Folgenden  dargestellt  werden  sollen,  ist  hier  noch,  soweit  sie 
Sachen  im  eigentlichen  Sinn  des  Worts  betrifft,  die  Unterscheidung 
in  res  mancipi  und  res  nee  mancipi  in  Erinnerung  zu  bringen,  die 
aber,  weil  sie  sich  als  eine  Unterscheidung  der  Rechtsobjekte 
überhaupt  darstellt,  schon  in  dem  ersten  Kapitel  zu  besprechen  war. 

Von  einer  juristisch  wichtigen  Eintheilung  der  Sachen, 
jenachdem  sie  in  oder  ausser  Verkehr  stehen  (res  in  commercio, 
res  extra  commercium),  war  bereits  früher,  in  einem  anderen 
Zusammenhang  (§.  45)  die  Rede.  Ihrer  musste  schon  dort 
Erwähnung  geschehen,  weil  es  derzeit  noch  vor  Allem  darauf 
ankommt,  den  Charakter  der  „ausser  Verkehr  stehenden  Sachen*' 
als   Sachen  im  juristischen  Sinn   zur  Anschauung  zu  bringen. 

§.  47.  1)  Bewegliche    und  unbewegliche   Sachen  *). 

Die  in  der  Ueberschrift  bezeichnete  Unterscheidung 
betrifft   nach    römischem   Recht    a)    nur   Sachen.     Rechtliche 


')  Z.  6.  Sachen,  die  in  der  Regel  vertretbar  sind,  können  in  einem  konkreten 
Fall  als  unvertretbar,  —  oder  umgekehrt  unvertretbare  Sachen  als 
vertretbare  behandelt  werden.  Vgl.  1.  24.  D.  16,  8  Papinian:  n— depositi 
actionem  locum  habere  .  .  .  si  id  actum  est,  ut  corpora  nummomm 
eadem  redderentur:  nam  si  ut  tantundem  solveretur  convenit,  egreditur 
ea  res  depositi  notissimos  terminos  .  .  .*^  Vgl.  dazu  ünger  §.  50  Anm. 
16  fg.  and  Windacheid  §.  141  zu  Anm.  4^  besonders  aber  Böcking  §.  77 
§.  f.  —  Sachen,  die  in  der  Regel  verbrauchbar  sind,  können  im  konkreten 
Fall  nicht  als  verbrauchbar  erscheinen.  Vgl.  1.  3.  §.  6.  D.  13,  6  ülpian : 
,,Non  potest  commodari  id  quod  usu  consumitur,  nisi  forte  ad  pompam 
vel  ostentationem  quis  accipiat^.  Dazu  ist  zu  vgl.  Böcking  §.  76  §.  f 
und  Unger  §.  49  nach  Anm.  7. 

')  Zur  Begrftndung  dieses  Satzes  genügt  darauf,  was  oben  (§.  45)  von  der 
Bedeutung  der  ausser  Verkehrs  stehenden  Sachen  gesagt  wurde,  za 
verweisen.  Die  juristische  Bedeutung  dieser  Unterscheidung  li^t,  wie 
schon  der  Name  zeigt,  darin,  ob  die  Sache  (Gegenstand  von  Yeräusser- 
ungen  ist  oder  nicht  Und  doch  ist  dieser  Unterschied,  wie  wir  gesehen 
haben,  nicht  absolut  Nur  so  viel  l&sst  sich  von  den  (auch  von  ans; 
denn  auszuscheiden  sind:  die  Flussufer  und  die  res  reUgiosae)  als  res 
extra  commercium  bezeichneten  Sachen  sagen,  dass  sie  ,4n  der  RegeV 
nicht  veräussert  werden  können.  S.  §.  45  Anm.  9  und  h  gegen  Ende. 

')  Literatur  bei  Windscheid  §.  139  Anm.  *  Vgl.  ausserdem  noch  Euntse 
Guts.  §.  438  (§.  443  der  zweiten  Aufl.)  und  £xc.  S.  849  %.,  sowie  die 
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Bedeutung  *)  hat  sie  besonders  im  Sachenrecht,  nebenbei  aber 
auch  in  Einzelbeziehnngen  im  Obligationen-  und  Familienrecht. 

Beweglich  sind  Sachen,  bei  welchen  eine  Ortsyeränderung 
möglich  ist;  unbeweglich,  bei  welchen  eine  Ortsyeränderung 
nicht  möglich  ist^). 

Die  beweglichen  Sachen  sind  theils  moTentia  engern  Sinns 
(„nur  tragbar^  ^),  theils  res  mobiles  im  engem  Sinn  („von  selbst 


(wie  gewöhnlich)  treffliche  Uebersicht  and  Ziisammenstellimg  bei  Sal« 
kowski  §.  64. 

')  Die  rechtliche  Bedeutung  dieser  Unterscheidung  im  römischen  Recht 
ist  geringfOgig  im  Verhftltniss  zu  der  Bedeutung,  welche  dieser  Unter- 
schied nach  germanischem  und  heutigem  Recht  hat  —  Ungeachtet  der 
geringen  juristischen  Bedeutung  dieses  Unterschieds  darf  man  aber 
nicht  sagen,  als  üftnde  ein  Unterschied  zwischen  Mobilien  und  Immobi- 
lien „hinsichtlich  der  juristischen  Behandlung  regelmässig  nicht  statt** 
(wie  z.  B.  Salkowski  §.  64,  Z.  III).  Einzelne  Punkte,  wo  dieser  Unter- 
schied im  röm.  Recht  Beachtung  fand,  nennt  (flbrigens  nicht  ToUständig) 
Euntze  Gurs.  §.  438  (§.  443  der  zweiten  Aufl.)  a.  £.  —  Die  einzelnen 
Punkte,  wo  die  Unterscheidung  der  Sachen  in  bewegliche  und  unbeweg- 
liche im  röm.  Recht  zum  Ausdruck  kam,  werden  sich  ans  der  Dar- 
stellung des  besonderen  Theils  ergeben.  Hier  sei  nur  bemerkt,  dass 
manche  Unterschiede,  die  im  froheren  Recht  bezüglich  der  beweglichen 
und  unbeweglichen  Sachen  bestanden,  im  neueren  Recht  entfielen, 
während  dagegen  wieder  andere  rechtliche  Unterschiede  zwischen 
beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  im  neueren  (sc.  römischen) 
Recht  entstanden  sind. 

')  So  Windscheid  a.  a.  0.  —  In  die  Definition  der  beweglichen  Sachen 
nimmt  man  hie  und  da  das  Merkmal  auf,  ob  bei  ihnen  eine  Raum- 
Yerändernng  „ohne  Verletzung  ihrer  Form  und  ihres  Gehaltes,  also 
ohne  Verletzung  ihres  Wesens"  möglich  ist.  So  namentlich  Unger 
§.  48  nach  Anm.  1,  Maller  §.  64  („unbeschadet  ihrer  individuellen 
Existenz").  Danach  wären  viele,  allgemein  fClr  beweglich  gehaltene 
Sachen,  unbeweglich!  Die  Milch  z.  B.  wäre,  da  wenigstens  ein  weiter 
Transport  ohne  Verletzung  „ihres  Gehaltes"  nicht  möglich  ist,  eine 
unbewegliche  Sache!  Und  vielleicht  liegt  schon  in  dem  Bedenken, 
welches  Unger  a.  a.  0.  Anm.  1  geltend  macht,  die  Hinweisung  darauf, 
dass  man  in  die  Begriffsbestimmung  der  beweglichen  Sachen  nur  die 
Möglichkeit  einer  Ranmveränderung,  nicht  auch  den  Beisatz:  „ohne 
Verletzung  ihrer  Form  und  ihres  Gehaltes"  aufzunehmen  hat  Gegen 
die  hier  bekämpfte  Definition  der  beweglichen  Sachen  hat  sich  auch 
Demburg  Preuss.  Privatr.  §.  68  Anm.  1  ausgesprochen. 

*)  Die  in  die  Klammern  aufgenommenen  deutschen  Bezeichnungen  sind 
gebraucht  von  Roth  Bayr.  Cirilr.  §  110  Z.  II,  S.  9.  Anstatt  der 
letzteren  findet  sich  bei  Wächter  II  §.  37  nach  Anm.  39*  S.  220  der 
Ausdruck:  „treibbare '  Sachen. 
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sich  bewegend**)^  jenachdem  die  Ortsveränderung  ^nurvon  etwas 
anderem»  oder  von  ihnen  selbst  ausgehen  kann^*^). 

Unbeweglich  sind  die  Grundstücke^),  dass  heisst:  „die 
begrenzten  Theile  des  Erdbodens'^ '').  Zum  Grundstück  gehört 
sowohl  „der  unter  und  über  demselben  befindliche  Baum"^)^ 
wie  das,  was  mit  dem  Erdboden  verbunden  ist  h). 

In  mancher  Beziehung  ist  wichtig  die  Unterscheidung  der 
Grundstücke  in  Feld-  und  Gebäudegrundstücke '),  praedia 
rustica  und  urbana.  —  Bei  dieser  Unterscheidung  ist  nicht  etwa 


^)  Böcking  §.  74  §.  e.  --  L.  93.  D.  Y.  S.  Gelstts :  „(Moventiam'  item  «mo- 
biliam*  appellatione  idem  sigoificamas:  si  tarnen  apparet  defunctum 
animalia  damtaxat,  qoia  se  ipsa  moveront,  moveatia  vocasse  (der  Sats 
ist  miTollständig ;  zu  erg&nzen  etwa,  wie  Mommsen :  „quod  volcdt  seque- 
muT%  qnod  vemm  est^.  Dass  der  Ausdnick  moventia  weiteren  Sinns 
gleichbedeutend  ist  mit  res  mobiles,  ergibt  auch  die  in  der  Anm.  a 
citirte  1.  16.  §.  2.  D.  42,  1.  —  Ob  mm  der  Ausdrack  moventia  im 
engeren  oder  weiteren  Sinn  gebraucht  worden,  konnte  „Yeranlassung 
zu  einer  Frage  geben**,  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  1.  —  Ueber  die 
in  den  Quellen  vorkonunenden  Unterscheidungen  der  Thiere,  Tgl. 
Böcking  §.  74  Anm.  6—7. 

')  Ueber  die  römischen  Ausdrücke  zur  Bezeichnung  der  Grundstflcke, 
und  Aber  das  YerhAltniss  dieser  Ausdrucke  zu  einander,  Tgl.  Rein 
8.  176,  177,  Böcking  §.  74  Anm.  8—11  und  13,  allenfalls  auch  Knntse 
Gurs.  §.  438  (§.  443  der  zweiten  Aufl.).  —  Anlangend  den  Ausdruck 
nfnndus''  sagt  Böcking,  und  wohl  mit  Recht,  dass  ,.die  ältere  Sprache 
darunter  nicht  aedes  oder  aedificium  begreift**,  während  nach  Bein 
„fundus  ursprünglich  dasselbe  bezeichnet**  wie  praedium.  Aber  auch 
in  der  späteren  Sprache  hat  der  Ausdruck  fundns  neben  der  aUgemeinen 
[=  Grundstück;  vgl.  1.  116  (Javolen)  und  1.  221  (Florentin)  D.  Y.  S.] 
eine  engere  Bedeutnag,  in  der  er  den  Gegensatz  zum  Gebäudegmnd- 
stück  bezeichnet,  Gaius  II,  42;  1.  1.  §§.  8.  6.  D.  48,  16  Ulpian;  Wind- 
scheid  a.  a.  0.  Anm.  2. 

^)  Ueber  die  Behandlung  und  Benennung  der  Ländereien  „nach  der 
älteren  Feldmess-  und  Markscheidekunsf,  sieh  Rudorff  als  Anhang  Yin 
zu  Böcking's  Fand.,  vgl.  auch  Kuntze  Exe.  S.  344  fg.  In  ersterer 
Beziehung  ist  noch  zu  nennen:  Stoeber  die  römischen  Grundstener- 
Vermessungen  (München  1877). 

*)  Ygl.  dazu  namentlich  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  8.  Bezüglich  des 
Raums  unterhalb  des  Grundstücks  s.  insbesondere  1.  13.  §.  1.  D.  8,  4 
Ulpian;  bezüglich  des  über  dem  Grundstück  befindlichen  Raums  s.  1. 14. 
§.  1.  D.  8,  6  Pomponius. 

*)  Zu  dieser  Eintheilung  der  Grundstücke  sind  zu  vgl.  die  beachtungs- 
werihen  Bemerkungen  bei  Unger  §.  48,  namentlich  nach  Anm.  20. 
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die  Lage  ^%  sondern  die  wirthschaftliche  Bestimmung  des  Grund- 
stücks massgebend^').  —  Praedia  urbana  sind  alle '^)  mit  dem 
Erdboden  verbundenen  Oebäude.  Praedia  rustica  sind  die  zu 
Gulturzwecken  dienenden  Grundstücke.  —  Innerhalb  der  Stadt 
oder  des  Stadtbannes  gelegene  praedia  rustica  nannte  man 
praedia  suburbana  ^^). 

Nur  für  die  geschichtliche  ^^)  Darstellung  ist  wichtig  die 
Unterscheidung  zwischen  italischem  und  Provinzialboden.  Itali- 
schem Boden  standen  gleich  die  mit  dem  ius  italicum  yersehenen 
Provinzialgrundstücke  ^^). 

a)  Diese  Unterscheidung  bezieht  das  römische  Recht  „nur  auf 
körperliche  Sachen^ ;  die  res  mobiles  und  immobiles  werden 
den  „ Rechten '^  entgegengesetzt;  Windscheid  §.  139  Anm.  5, 
Arndts  §.  50  Anm.  2.  Vgl.  von  den  bei  diesen  Schriftstellern, 
sowie  bei  Böcking  §.  74  Anm.  1  citirten  Stellen,  besonders 
1. 16.  §.  2.  D.  42,  1  (Ulpian)  und  1.  2.  pr.  C.  7,  37.  —  An- 
derer  Ansicht  ist  jedoch  Böcking  §.  74  §§.  a,  b.  Zwar 
„kommt  eigentlich  nur  den  körperlichen  Sachen"  die 
Eigenschaft  der  Beweglichkeit  oder  Unbeweglichkeit  zu; 
„wo  aber  die  Bezeichnung,  ^bewegliche  und  unbewegliche 


'*)  Vgl.  indessen  die  in  der  Anm.  12  genannten  Stellen. 

'^)  Sieh  insbesondere  1.  198.  D.  V.  S.  (Ülpian):  „^urbana  praedia'  omnia 
aedificia  (vgl.  indessen  auch  1.  2.  pr.  D.  8,  3  Keratins)  accipimus,  non 
solom  ea  qnae  snnt  in  oppidis,  sed  et  si  forte  stabola  (dazu  ist  zu 
Tgl.  l  4.  §.  1.  D.  20,  2  Keratins,  und  zu  dieser  Stelle  wieder  Pnchta 
Instit  §.  223  Anm.  /)  sunt  Tel  aUa  meritoria  in  villis  et  in  Ticis,  Tel  si 
praetoria  voluptati  tantum  deserrientia:  quia  urbanum  praedium 
non  locus  facit,  sed  materia...**  Vgl.  auch  die  unten  Anm.  13 
citirte  Codexstelle.  —  „Zu  welcher  Klasse  die  nicht  bebauten,  aber 
auch  zur  Gewinnung  von  Frflchten  nicht  geeigneten  Grundstflcke 
gehören,  ist  in  den  Quellen  nicht  entschieden".  Windscheid  §.  139 
Anm.  4. 

'')  Vgl-  indessen  die  in  der  vorhergeh.  Anm.  citirten  1.  2.  pr.  D.  8,  3  und 
1.  4.  §.  1.  D.  20,  2.  —  In  diesem  Sinn  werden  sie  auch  von  Windscheid 
a.  a.  0.,  Anm.  4  citirt  Nach  Böcking  §.  74  Anm.  16  soll  aber  kein  hin- 
reichender Grund  (?)  zu  der  Annahme  vorhanden  sein,  „Neratius  beziehe 
den  Unterschied  des  praedium  rusticum  und  urbanum  auf  den  Ort, 
ob  das  Gmndstftck  auf  dem  Lande  oder  in  der  Stadt  liege**. 

^*)  Vering  §.  69,  S.  146.  Vgl.  1.  16.  C.  6,  71 :  „ .  praedium  rusticum  vel 
suburbanum,  qnod  ab  urbanis  non  loco,  sed  qualitate  secemitnr .  .** 

*^)  Vgl.  §.  45,  Anm.  14. 

**)  Vgl.  §.  44,  Anm.  5. 
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Güter'  statt  eines  auch  Kechte  befassenden  Vermögens 
oder  eines  Theiles  desselben  gebraucht  ist,  onüssen  also 
auch  Incorporalien  als  beweglich  oder  unbeweglich  behandelt 
werden.^  Demnach  wäre  schon  für  das  römische  Recht 
die  bekanntlich  überaus  streitige  Frage  (vgl.  die  Uebersicht 
bei  Roth,  bayr.  Civilr,  II.  §.  110  nach  Anm.  9,  S.  4  fg. 
Ueber  die  Entscheidung  dieser  Frage  für  das  österr.  Recht 
vgl.  neuestens  Schiifner  österr.  Civilr.  §.  86),  welche  „Rechte* 
zum  beweglichen,  welche  zum  unbeweglichen  Vermögen 
gehören,  vorhanden  und  zu  lösen.  Aber  angesichts  der 
oben  citirten  Stellen  müssen  wir  diese  Ansicht  ablehnen. 
Aus  den  von  Böcking  a.  a.  0.  in  den  Anm.  2  und  3  her- 
angezogenen Stellen  ist  m.  E.  keineswegs  herauszulesen, 
als  würden  „Incorporalien  als  beweglich  oder  unbeweglich ** 
behandelt.  Von  den  bei  Maynz  cours  de  droit  romain  I 
§.  27  S.  442  Anm.  7  citirten  Stellen,  welche  eine  Ausdeh- 
nung dieser  Eintheilung  auf  „Rechte"  verrathen  sollen 
(II  y  a  quelques  passages  de  nos  sources  qui  trahissent  une 
tendance  analogue'^),  könnte  höchstens  1.  2.  C.  3,  34  in 
Betracht  kommen.  Die  anderen  Stellen  verrathen  eine 
ähnliche  Tendenz  gar  nicht.  Die  1.  13  G.  eod.  spricht  sogar 
entschieden  dagegen.  Mit  besserem  Grund  hätten  sich 
Beide  auf  1.  un.  §.  7.  C.  5,  13  („  .  .  in  rebus  mobilibus 
vel  se  moventibus  vel  incorporalibus^  ceteris  videlicet  rebus 
quae  solo  continentur  .  .  .')  berufen  können. 
b)  Dazu  vgl.  Böcking  §.  74  §.  f,  sowie  die  Anm.  14  und  15. 
—  Zum  Grundstück  gehören:  die  „arbores  stantes*  (1.40. 
D.  19,  1  Pomponius),  „fructus  pendentes"  (1.  44.  D.  6,  1 
Gaius,  sowie  Gaius  II,  74  u.  75;  —  dass  Früchte  als  res 
futurae  „Gegenstand  von  Rechtsacten''  sein  können,  siehe 
Windscheid  §.  144,  Anm.  2),  insbesondere  die  Gebäude 
(1.  7.  §.  10.  D.  41,  1  Gaius :  „  •  -  •  omne  quod  inaedificatar 
solo  cedit  ...**,  1.  28.  D.  eod.  Pomponius,  1.  44.  §.  1.  D. 
44, 7  Paulus :  „  .  .  .  si  quis  dixerit  se  solum  sine  superficie 
tradere,  nihil  proficit,  quominus  et  superficies  transeat, 
quae  natura  solo  cohaeret^;  Gaius  II,  73),  aedes  bezie- 
hungsweise villae  („  .  .  .  sed  in  usu  urbana  aedificia 
,aedes',  rustica  ,villae'  dicuntur  ..."  1.  211.  D.  V.  S, 
Florentin).  —  Zum  Grundstück  gehören  nach  dem  Text 
nur    Gebäude,    die    „mit   dem  Erdboden   verbunden**  sind 
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(s.  namentlich  die  znvor  citirte  1.  44.  §.  1.  D.  44,  7  Paulus. 
—  Also  nicht  etwa  ein  „horreum  frumentarium  . . .  factum 
mobile^  1.  60.  D.  41,  1  Scaevola). 

§.  48.  2)  Einfache  und  zusammengesetzte  Sachen^). 

Die  einzelne  Sache  (res  singulares,  res  singulae')  ist  ent- 
weder einfach  {fivmiidvov)  oder  zusammengesetzt  {6wij(i(iivov^\ 
—  Jede  Sache,  auch  die  als  fivmudvov  bezeichnete^),  besteht 
aus  Bestandtheilen.  Insofern  ist  jede  Sache  eine  zusammen- 
gesetzte. Bei  der  Unterscheidung  der  Sachen  in  einfache  und 
zusammengesetzte  kann  daher  nur  das  Verbältniss  der  Bestand- 
theile,  aus  welchen  jede  Sache  besteht,  zu  einander  massgebend 
sein  •). 

Nach  der  auf  die  Stoa  zurückzuführenden^)  Eintbeilung 
in  1. 30.  pr.  D.  41, 3  sind  die  „durch  die  Natur  gebildeten  Sachen''  ^) 


')  Literatur  bei  Windscheid  §.  188,  Anm.  *.  Vgl.  ansserdem  noch  Randa 
Besitz  §.  18  S.  878  i%.,  Böcking  §.  67  §§.  £  g,  Schiifiier  Asterr.  Civilr. 
§.  75,  besonders  aber  Brins  §.  ISO  za  Anm.  18  nnd  19,  §§.  144.  146. 
—  Ueber  diese  Begriffe  ^herrscht  eine  gewisse  Unsicherheit".  £ine 
üebersicht  der  Auffassungen  bei  den  Neueren  enthält  die  Schrift 
Göppert'süber  einheitliche,  zusammengesetzte  nnd  Gesammtsachen  (1871) 
§.  1  S.  8. 

*)  L.  1.  pr.  §.  3.  D.  6, 1.  Ulpian,  1.  208.  D.  Y.  8.  Africanns.  Im  Gegensatz 
zu  den  uniyersitates.  Indessen  wird  der  Ausdruck  „universitas"  auch 
ftkr  zusammengesetzte  Sachen  gebraucht,  vgl.  namentlich  Böcking  §.  67 
Anm.  9,  auch  Windscheid  §.  188  Anm.  8. 

*)  L.  30.  pr.  D.  41,  8  Pomponius.  Die  im  Text  angegebenen  griechischen 
AnsdrQcke  gibt  Mommsen  durch  die  römischen :  „eontinuum*',  „coniun* 
ctnm".  Statt  coniunctum  haben  manche  Pandektenausgaben:  connexum, 
Göppert  in  der  Anm.  1  angef.  Schrift  S.  88  Anm.  1  und  S.  44,  Wind- 
scheid  §.  188  Anm.  3.  Seneca  hat  den  Ausdruck:  „compositum''.  Zur 
Bezeichnung  des  rivw^vov  hat  8eneca  (sieh  die  bei  Windscheid 
a.  a.  0.  AnuL  1  citirten  Stellen.  Im  ersteren  Gitat  soll  statt  ,22"  — 
2,  2  stehen;  s.  die  Berichtigungen  S.  834)  neben  continuum  auch  den 
Ausdruck:  „unitum**. 

*)  Vgl.  insbesondere  Unger  §.  62  zu  Anm.  1  und  Brinz  §.  144  zu  Anm.  14 ; 
allenfalls  auch  (xöppert  a.  a.  0.  4.  Absch.  §.  1  S.  72,  73. 

*)  Vgl.  Unger  §.  62  zu  Anm.  2. 

')  Sieh  dazu  namentlich  Göppert  a.  a.  0.  §.  8  S.  14.  16,  sowie  §.  1 
S.  9,  10. 

^  L.  30.  pr.  D.  cii :  ....  qnod  continetur  uno  spiritu  et  graece  r^ifai^hov 
Tocatur,  ut  homo  tignum  lapis  et  simiüa . . .".  Vgl.  dazu  Böcking 
§.  67,  §.  f  nnd  Anm.  8,  Brinz  §.  144  zu  Anm.  14. 
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—  einfache,  die  ,,  durch  meDSChliche  Thätigkeit  zusammenge- 
iugten'^  ®)  —  zasamm engesetzte  Sachen.  Dass  indessen  bei  der 
juristischen  Eintheilung  der  Sachen  in  einfache  und  zusammen- 
gesetzte nicht  der  von  Pomponius  hervorgehobene  Unterschied 
massgebend  sein  kann,  scheint  mir  festzustehen  a).  Für  die 
juristische  Betrachtung  sind  nicht  alle  „durch  menschliche 
Thätigkeit  zusammengefügten''   Sachen  —  zusammengesetzte  *). 

—  Darüber,  ob  sie  einfache  oder  zusammengesetzte  Sachen 
sind,  entscheidet  das  Verhältniss  der  Bestandtheile^  aus  welchen 
sie  bestehen,  zu  einander.  Genauer,  wie  das  Verhältniss  der 
Bestandtheile  zu  einander  von  den  Römern  gedacht  wurde  6). 
Und  der  Entscheidung  dieser  Frage  sind  die  Stellen  zu  Grunde 
zu  legen^  wo  von  der  „Verbindung  von  Sachen  mehrerer  Eigen- 
thümer",  ohne  ihre  üebereinkunft *®)  die  Hede  ist**).  —  Wo 
ungeachtet  der  (körperlichen)  Verbindung  mehrerer  Sachen 
jeder  sein  Eigenthum  behält,  da  entsteht  durch  die  Verbindung 
nicht  eine  zusammengesetzte  Sache;  da  hat  man  „nur  statt 
mehrerer  un verbundener  Sachen  mehrere  verbundene"  '*).  Wo 
in  Folge  der  Verbindung  Miteigenthum  an  dem  dadurch  gebil- 
deten Ganzen  entsteht,  da  liegt  juristisch  eine  einfache  Sache 
vor  **).  Entsteht  in  Folge  der  Verbindung  **)   AUeineigenthum 


')  L.  SO.  pr.  D.  cit :  ,, . . .  quod  ex  contingentibiu,  hoc  eat  ploribas  inter 
Be  cohaerentibos  conttat,  qnod  avvjini^ivov  vocator,  ut  «edifidam 
navis  armarinm . . .".    Vgl.  dazu  Böddng  a.  a.  0. 

*j  Vgl.  Unger  §.  62  zu  Anm.  6  and  7,  namentlich  aber  Brinz  §.  144  Text 
nach  Anm.  14,  sowie  §.  146  und  Göppert  a.  a.  0.  3.  Absch.  §.  3 
S.  41,  42  (nach  diesem  schon  nach  der  Lehre  der  Stoiker). 

^')  Sei  ea  nan  einseitig  durch  den  Eigenthflmer  einer  Sache  allein,  oder 
durch  einen  Dritten,  oder  durch  blossen  Zufall;  Arndts  §.  161  m 
Anm.  b. 

''}  Aehnlich  Göppert  a.  a.  0.  4.  Absch.  §.  2,  S.  76,  76. 

")  Windscheid  §.  138  Text  zu  Anm.  4.  Da  wird  „die  Sachenmehrheit 
durch  die  blosse  Thatsache  der  Verbindung  nicht  Qberwundeo",  Brinz 
§.  144  zu  Anm.  17;  vgl.  auch  §.  146  zu  Aam.  40  und  41.  —  Vgl.  die 
bei  Windscheid  Anm.  4  und  Brinz  Anm.  17  citirten  SteUen. 

")  Vgl.  1.  3.  §.  2.  (ülpian),  1.  6.  §.  1.  (Ulpian)  D.  6,  1.  An  dem  im  Text 
aufgestellten  Satz  ist  festzuhalten,  ungeachtet  dessen,  dass  Ulpian  in 
letzterer  Stelle  sagt:  |,utraque  materia  etsi  confnsa  manet  tarnen*. 
Denn  einmal  wird  diess  lediglich  als  Grund  einer  anderen  Entscheid- 
ung rflcksichtlich  des  aus  der  Verbindung  von  aes  und  aorum  hervor- 
gegangenen Ganzen,  als  bei  dem  „mulsum"  genannt  Anderseits  liegt 
in  der  Unlösbarkeit  („diduci  non  potest**).  darin  dass  eine  oonfasio 
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an  dem  dadurch  gebildetea  Ganzen,  so  ist  darauf  zu  sehen,  ob 
durch  die  Verbindung  das  Eigenthum  an  den  Bestandtheilen 
des  Ganzen  unwiederbringlich  aufgehoben  wird  oder  nicht. 
Juristisch  liegt  im  ersteren  Fall  eine  einfache  c),  in  letzterem 
eine  zusammengesetzte  Sache  vor  ^^). 

Im  rechtlichen  Sinn  zusammengesetzt  ist  also  nur  die 
Sache,  wo  neben  dem  Eigenthum  des  Einen  am  Ganzen  das 
Eigenthum  an  den  Bestandtheilen  des  Ganzen  für  Andere  möglich 
ist  d)  e),  gleichviel  ob  die  Lösung  der  Verbindung  verlangt 
werden  kann  f)  oder  nicht  g).  Hat  aber  auch  der  Umstand,  ob 
die  Lösung  der  Verbindung  verlangt  werden  kann  oder  nicht  ^^), 
bei  der  Entscheidung  unserer  Frage,  ob  die  Sache  einfach  oder 
zusammengesetzt  ist,  sowie  bei  der  Entscheidung   der  Eigen- 


eintritt,  der  Beweis,  dass  die  aas  der  Verbindung  hervorgegangene 
Sache  eine  einfache  ist  W&re  sie  eine  znsammengesetzte  im  juristischen 
Sinn  des  Worts,  so  wDrde  die  bisherige  Mehrheit  von  Dominien  bleiben, 
80  wflrde  diese  sich  nicht  in  Ein  Eigenthum  verwandehL 

**)  Die  Frage,  wann  ungeachtet  der  körperlichen  Verbindung  mehrerer 
Sachen  Jeder  sein  Eigenthum  behält,  wann  in  Folge  der  Verbindung  Allein- 
[Wer  durch  Verbindung  sein  Eigenthum  verliert,  verliert  „nicht  ohne 
Weiteres"  „den  Vermögenswerth  der  Sache".  Vgl.  dazu  Windscheid 
§.  190  n  Anm.  1  und  diese,  so  wie  seine  Zwei  Fragen  aus  der  Lehre 
von  der  Verpflichtung  wegen  ungerechtfertigter  Bereicherung  (Programm, 
1878)  §.  12  S.  25,  26.  Ueber  die  Unterscheidung,  die  hiebei  in  Anseh- 
ung des  Entschädigungsanspruchs  zu  machen  ist,  sieh  Windscheid 
Lehrb.  a.  a.  0.]  oder  Miteigenthnm  entsteht,  —  kann  erst  in  der 
Eigenthumslehre  zur  Sprache  kommen.  Hier  kommt  es  nicht  auf  die 
Feststellung  des  Grundsatzes,  nach  welchem  die  Eigenthumsfrage  ent- 
schieden wird,  sondern  auf  die  Bezeichnung  des  Grundsatzes  an,  nach 
welchem  die  Frage,  ob  die  Sache  eine  einfache  oder  zusammengesetzte 
ist,  zu  entscheiden  ist. 

*')  Die  Fassung  des  Textes  zu  dieser  Anm.  trägt  sowohl  der  Auffassung, 
dass  neben  dem  Eigenthum  des  Einen  an  der  ganzen  Sache  das  Eigen- 
thum an  den  Bestandtheilen  der  ganzen  Sache  möglich  ist,  wie  der 
anderen  Auffassung,  dass  diess  nicht  möglich  sei,  Rechnung.  Wir 
knQpfen  aber  daran  im  Text  den  weiteren  Satz,  worin  wir  uns  für  die 
erstere  Auffassung  entscheiden,  und  damit  zugleich  die  Bedeutung 
dessen,  dass  durch  die  Verbindung  das  Eigenthum  an  den  Bestand- 
theilen des  Ganzen  „nicht  unwiederbringlich  aufgehoben  wird**,  genauer 
bestimmen. 

*^  Darüber,  ob  nLösung**  möglich  oder  nicht,  aber  den  Gesichtspunkt, 
unter  welchem  diese  Frage  zu  entscheiden  ist,  vgl.  namentlich  die 
trefflichen,  sachgemässen  Bemerkungen  Bremer's  in  der  krit.  VJ. 
Bd.  X  S  20  fg. 
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thumsfirage  keine  Bedeutung,  —  so  ist  er  dennoch  in  anderen 
Beziehungen,  insbesondere  bei  der  Frage  nach  dem  Besitz  und 
der  Ersitzung  von  Bedeutung  '^).  In  dieser  Beziehung  sind  daher 
zwei  Kategorieen  zusammengesetzter  Sachen  zu  unterscheiden. 

a)  S.  1.  23.  §.  5.  D.  6,  1  Paulus:  „Item  quaecunque  aliis 
iuncta  sive  adiecta  accessionis  loco  cedunt,  ea  quamdiu 
cohaerent  dominus  vindicare  non  potest,  sed  ad  exhibendum 
agere  potest,  ut  separentur  et  tunc  vindicentur:  scilicet 
excepto  eo^  quod  Gassius  de  ferruminatione  scribit  dicit 
enim,  si  statuae  suae  ferruminatione  [vgl.  die 
Schrift  Göppert's:  über  die  Bedeutung  von  ferruminare 
und  adplumbare  in  den  Pandekten  (1869).  Nach  einer 
Uebersicht  der  Meinungen  hierüber  (S.  9  fg.)  entwickelt 
Göppert  seine  Ansicht  S.  19  fg.,  mit  besonderer  Rucksicht 
auf  unsere  Stelle  S.  29  (ygl.  indessen  dagegen  Windscheid 
§.  189  AnnL  1),  bezüglich  des  adplumbare  S.  33  fg.  — 
Ob  ,,an  der  traditionellen  Schreibweise  mit  den  zwei  r' 
festzuhalten  sei,  darüber  Tgl.  Göppert  S.  12. 13]  iunctum 
bracchium  sit,  unitate  maioris  partis  consumi 
et  quod  semel  alienum  factum  sit,  etiamsi  inde 
abruptum  sit,  redire  ad  priorem  dominum  non 
posse.  non  idem  in  eo  quod  adplumbatum  sit,  quiaferru- 
minatio  per  eandem  materiam  facit  confusionem,  plumbatura 
non  idem  efficit  .  .  ."  Diese  Stelle  (vgl.  indessen  auch  1.  27. 
pr.  §.  2.  D.  41,  1  Pomponius),  sowie  1.  5.  §.  1.  D.  eod. 
(Ulpian)  und  1.  12.  §•  1.  D.  41,  1  (Callistratus ;  vgl.  dazu 
Fitting  im  Arch.  f.  ciy.  Prax.  XLVIII,  S.  323-326)  sind 
der  Eintheilung  der  Sachen  in  einfache  und  zusammen, 
gesetzte,  sofern  diese  von  juristischer  Bedeutung  sein  soll,  — 
nicht  die  1.  30.  pr.  D.  41,  3  zu  Grunde  zu  legen. 

b)  Vgl.  Göppert  a.  a.  0.  4  Absch,  §.  1  S.  73:  .Als  selbst* 
ständiges  .  .  .  Objekt,  .  .  .  mit  nothwendiger  Rechtseinheit 
gelten  dem  römischen  Recht  .  .  .**  alle  Sachen,  „welche  die 
gemt^ine  Meinung,  die  Anschauung  des  Verkehrs  als  selbst- 
ständige  Gegenstände  ansieht.    Die  letztere  ist   auch  da 


")  Vgl.  Yorlftnfig  Anm.  d,  Randa  Bea  §.  18  S.  879  ig.  und  ünger  §.  52 
g.  £.  Genaueres  hierOber  in  der. Lehre  vom  Besite  and  der  Enitxnng. 
—  Aach  Roth  Bayr.  Civilr.  U  §.  114,  S.  13  antencheidet  zwei 
„Arten  der  aasammengesetzten  Sachen**. 
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entscheidendy  wo  die  stoische  Lehre  in  dem  Dinge  über- 
haupt kein  einheitliches  corpus  für  die  physische  Betrachtung 
anerkennen  will:  also  insbesondere  bei  den  Gegenstanden 
aus  verschiedenen  Stofi'en,  welche  nach  ihrer  Vorstellung 
sich  nicht  zu  einer  einzigen  neuen  Materie  verbunden 
haben  .  .  / 
c)  Vgl.  die  oben,  Anm.  a  theilweise  abgedruckte  Stelle,  1.  23. 
§.  5.  D.  6,  1,  —  namentlich  die  Schlussworte  derselben: 
,,nam  si  statuae  meae  bracchium  alienae  statuae  addideris, 
non  posse  dici  bracchium  tuum  esse,  quia  tota  statua  uno 
spiritu  continetur'*  (s.  dazu  Brinz  §.  144  zu  Anm.  15). 
Sowie  1.  26.  §.  1.  D.  41,  1  Paulus:  „Arbor  radicitus  eruta 
et  in  alio  (loco)  posita  prius  quam  coaluerit,  prioris  domini 
est,  ubi  coaluit^  agro  cedit,  et  si  rursus  eruta  sit,  non 
ad  priorem  dominum  revertitur:  nam  credibile 
est  alio  terrae  alimento  aliam  factam^  und  1.  9. 
§.  2.  D.  39,  2  Ulpian.  Treffend  bemerkt  dazu  Uöppert 
einheitL  Sachen  4.  Absch.  §.  2  S.  90:  „Wo  ...  die  Wieder- 
herstellung des  alten  Eigenthums  nach  eingetretener  Lösung 
ausgeschlossen  wird,  geben  die  Juristen  einen  Grund  an, 
welcher  aus  dem  Wesen  der  res  unita  hergenommen  ist, 
und  sonach  erkennen  lässt,  dass  sie  in  dem  neuen  Ganzen 
wirklich  einö  solche  sehen''. 

Die  „andere  Antwort**,  welche  dafür  Ihering  der  Zweck 
im  Becht  (I,  8.  Kap.  S.  518)  gibt^  und  von  der  er  meint, 
diess  sei  „der  wahre  Grund**,  nämlich  dass  durch  Heraus- 
nahme „der  Baum  darauf  geht'^  wenn  er  bereits  Wurzeln 
geschlagen  hat,  —  hält  nicht  Stich ;  sie  ist,  wie  die  Erfahr- 
ung lehrt,  schlechtweg  unrichtig.  Wir  brauchen  nicht  erst 
darauf  zu  verweisen,  dass  man  in  neuerer  Zeit  es  dahin  gebracht 
hat,  mittelst  eigener  Hebemaschinen  die  grössten  Bäume 
sammt  Wurzeln,  ich  möchte  sagen,  mit  spielender  Leichtig- 
keit vom  Grund  und  Boden  zu  trennen,  —  denn  ein  flüchtiger 
Blick  in  die  oben  abgedruckte  Paulusstelle  bestätigt  die 
angedeutete  Erfahrung,  und  legt  die  Haltlosigkeit  des  von 
Ihering  angeführten  Grundes  darl  —  Damit  will  aber  keines- 
wegs gesagt  sein,  als  bekämpften  wir  den  Grundsatz: 
„praktische  Vereinigung  des  Eigenthumsschutzes  mit  den 
Interesen  der  Gesellschaft"  (Ihering  a.  a.  0.),  —  ein  Satz, 
den  auch  wir  vollends  theilenl 
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d)  Die  Möglichkeit  des  Eigenthums  an  den  Bestandtheilen  des 
Ganzen  neben  dem  Eügenthum  am  Ganzen  —  ist  bestritten ; 
Ygl.  Windscheid  §.  188  Anm.  13  und  §»  189  Anm.  4^  sowie 
Brinz  §.  146  Anm.  13.  Beide  Auffassungen  finden  wir  bei 
Windscheid  (seit  der  4.  Auflage,  in  den  früheren  Aufl.  trat 
Windscheid  für  die  andere  Auffassung  ein)  und  Brinz  am 
schärfsten  ausgedrückt.  Bei  Windscheid  die  Auffassung, 
dass  das  Eigenthum  an  den  Bestandtheilen  des  Ganzen 
„nicht  aufgehoben**  wird,  sondern  nur  »ruht^;  bei  Brinz, 
dass  es  ^kein  bloss  schlafendes  und  wiedererwachendes, 
sondern  ein  gestorbenes  und  wieder  auferstandenes  Eigen- 
thum .  .  ,,  ein  unterbrochenes,  dessen  Unterbrechung  nicht 
länger  dauern  soll  als  die  Verbindung",  sei. 

Beide  Auffassungen  finden  in  den  Quellen  Anhaltspunkte, 
wie  diess  auch  mit  Recht  Arndts  §.  152  Anm.  2  annimmt. 
Darüber,  ob  , die  Ausdrücke  prior,  pristinus  dominus  sich 
an  die  Erscheinung  halten,  das  Wesen  der  Sache  aber 
nicht  wiedergeben**  (so  Windscheid  §.  188  Anm.  13),  mag 
man  streiten.  Gewiss  unrichtig  ist  aber,  wenn  Brinz  §.  146 
zu  Anm.  11  meint,  dass  „die  Quellen  zum  Theil  zu  sagen 
scheinen**,  das  frühere  Eigenthum  sei  nicht  untergegangen. 
Von  einem  „Zusagenscheinen**  kann  so  bestimmten  Aeusser- 
ungen  gegenüber,  wie  sie  1.  7.  §.  10.  D.  41,  1  (Gaius),  §.  29. 
J.  2,  1  und  1.  7.  §.  2.  D.  44,  2  (Ulpian)  enthalten,  keine 
Rede  seini  Und  gar,  wenn  man  damit  1.  39.  pr.  D.  6,  1 
(Ulpian)  vergleicht  (Ulpian  findet  es  für  nothwendig,  den 
Satz  als  etwas  Besonderes  aufzuführen,  dass  „redemptores, 
qui  suis  cementis  aedificant,  statim  cementa  fadunt  eorom, 
in  quorum  solo  aedificant*"). 

Welche  von  beiden  Auffassungen  ist  die  richtige?  —  Der 
Beantwortung  dieser  Frage  dürfen  wir  uns  nicht  entziehen^ 
sollte  selbst  „diese  Differenz  sachlich  unbedeutend*  sein, 
wie  Arndts  (a.  a.  0.  gegen  Ende)  meint.  Dass  aber  die 
Differenz  in  den  Auffassungen  nicht  „sachlich  unbedeutend" 
ist,  ungeachtet  dessen,  «dass  der  Eigenthümer  der  Haupt- 
sache in  und  mit  dieser  einstweilen  auch  die  verbundenen 
Sachen  als  deren  Bestandtheile  vindiciren  kann**,  —  scheint 
mir  festzustehen.  Dass  sie  nicht  „sachlich  unbedeutend* 
ist,  deuten  übrigens  schon  die  herausgehobenen  Worte 
Arndts'  an  („einstweilen").    Nur  von  dem  Standpunkt  ans 
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den  gegenwärtig  Windscheid  einnimmt,  ist  1.  7.  §.  2.  D.  44, 
2  zn  erklären,  nnd  die  daselbst  bezüglich  der  Frage,  ob  in 
dem  von  Ulpian  besprochenen  Fall  die  exceptio  rei  iudicatae 
zulässig  ist^  gegebene  Entscheidung  leicht  begreiflich, 
während  deren  Erklärung  von  dem  anderen  Standpunkt 
aus  nur  auf  eine  höchst  gezwungene  Weise,  welcher  jeden- 
falls an  Einfachheit  und  Durchsichtigkeit  fehlt,  gegeben 
werden  kann.  —  Ulpian  begründet  seine  diessfallsige  Ent- 
scheidung gerade  dadurch,  dass  der  Eigenthümer  des  Ganzen 
nicht  nothwendig  zugleich  auch  Eigenthümer  der  Bestand- 
theile,  aus  welchen  jenes  besteht,  sein  müsse  („etenim 
cuius  insula  est,  non  utique  et  cementa  sunt").  Schon 
dieses,  so  eben  besprochenen  Umstands  halber  kann  man  die 
Differenz  in  den  Auffassungen  nicht  sachlich  unbedeatend 
nennen. 

Ihre  praktische  Bedeutung,  worin  auch  ein  weiterer 
Beweis  für  die  Richtigkeit  der  hier  tertretenen  Auffassung 
liegt,  besteht  femer  darin,  dass  ungeachtet  der  Verbindung 
der  Besitzer  des  Ganzen  nicht  nothwendig  zugleich  Besitzer 
der  Bestandtheile  ist^  dass  insbesondere  für  den  Besitzer 
des  Ganzen  die  Möglichkeit  der  Ersitzung  desselben  vor- 
handen sein  kann,  dagegen  nicht  auch  nothwendig  die 
Möglichkeit  der  Ersitzung  rücksichtlich  der  Bestandtheile 
des  Ganzen  vorhanden  zu  sein  braucht.  —  Rücksichtlich 
des  ersteren  Satzes  vgl.  insbesondere  1.  30.  pr.  D.  41,  2 
(Paulus;  dazu  Vangerow  §.  204  Anm.  2  Z.  1,  S.  370),  1.  7. 
§.  1.  D.  10,  4  (ulpian;  dazu  Vangerow  a.  a.  0.  Z.  2, 
S.  372) ;  rücksichtlich  beider  Sätze  vgl.  namentlich  1.  23.  §.  7. 
D.  6,  1  (Paulus:  «...  nee  enim  singula  cementa  usuca- 
piuntur,  si  domus  per  temporis  spatium  nostra  fiaf),  1.  7. 
§.  11.  D.  41,  1  [Gaius:  «...  causa  dubitationis  est,  an 
eo  ipso,  quo  (?  quod)  universitas  aedificii  longo  tempore  capta 
est,  singulae  quoque  res,  ex  quibus  constabat,  captae 
essent:  quod  non  placuit^].  —  Wie  man  angesichts 
dieser  Stellen  behaupten  kann  (so  noch  Windscheid  §.  182 
Anm.  13;  vgl.  auch  Arndts  §.163  Anm.  3),  dass  dieselben 
„gegen  die  Ersitzung  des  tignum  iunctuin  nicht  beweisen**, 
vermag  ich  nicht  einzusehen.  Ob  aber  1.  30.  §.  1*  D  41,  3 
(Pomponius)  „für  dieselbe  beweist**  (so  Windscheid  a.  a. 
0.),  muss  immerhin  zum  Mindesten  als  nicht  ausgemacht, 

jSrödlowski,  Kömittcbes  PriTAtrecht  II.  7 
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vielleicht  selbst  als  eine  mit  Sicherheit  nicht  zu  entschei- 
dende Frage  bezeichnet  werden  (vgl.  vorläofig  die  Literatur- 
übersicht bei  Windscheid  §.  162  Anm.  6  and  §.  182  Anm.  13. 
Wir  kommen  darauf  genauer  in  der  Lehre  vom  Besitz  und 
von  der  Ersitzung  zu  sprechen).  —  Ueber  die  absonderliche 
Meinung  Bechmann's  s.  Windscheid  §.  188  Anm.  13  und  die 
dort  Angeführten.  —  Wir  unterscheiden  vom  Gebäude  das 
eingefügte  Baumaterial;  aber  in  der  Weise^  wie  diess 
namentlich  bei  Puchta  Instit.  §.  222  (Text  zwischen  den 
Anm.  d  und  e)  der  Fall  ist. 

6)  Fasst  man  die  Begriffe:  einfache,  zusammengesetzte  Sache 
in  der  Weise  auf,  wie  diess  im  Text  geschehen  ist,  so  ist 
damit  die  Frage,  ob  und  inwiefern  an  einzelnen  „nicht 
körperlich  abgesonderten  Theilen"  (richtiger  Bestandtheilen) 
einer  beweglichen  Sache  „ein  besonderes  Rechtsyerhaltniss* 
stattfinden  könne,  entschieden.  Ist  doch  unseres  Ermessens 
gerade  in  der  Richtung,  ob  an  den  Bestandtheilen  einer 
Sache  —  neben  dem  Bechtsyerhältniss  am  Ganzen  —  ein 
besonderes  Rechtsverbältniss  möglich  ist,  die  Untersuchung 
darüber,  ob  die  Sache  einfach  oder  zusammengesetzt  ist, 
Yon  Werth.  Gäbe  die  Unterscheidung  der  Sachen  in  einfache 
und  zusammengesetzte  über  diese  Frage  keinen  Aufschluss, 
so  hätte  die  Unterscheidung  kein  juristisches  Interesse, 
keinen  juristischen  Werth.  —  Daher  ist  auch  ferner  an 
diesem  Ort,  und  nicht,  wie  diess  bei  Manchen  der  Fall  ist» 
in  der  Lehre  von  der  Theilbarkeit  der  Sachen  yon  unserer 
Frage  zu  handeln.  Dass  die  Beantwortung  dieser  Frage  mit 
der  Frage  nach  der  Theilbarkeit  der  Sache  in  keinem  Zu- 
sammenhang steht,  sieh  §.  49  Anm.  c. 

Was  nun  aber  die  Entscheidung  der  Frage  selbst  anbe- 
langt, so  ist  zu  bemerken,  dass  von  einem  besonderen 
Rechtsverbältniss  an  einzelnen  „nicht  körperlich  abgeson- 
derten Theilen'^  bei  einfachen  Sachen  unseren  Sinns  keine 
Rede  sein  könne,  bei  den  zusammengesetzten  Sachen  dagegen 
diess  allerdings  der  Fall  sei.  Dieser  Satz  bezieht  sich  bei 
uns  auf  alle  zusammengesetzten  Sachen.  Eine  Sache,  wo 
diess  nicht  möglich  wäre,  ist  nach  unseren  Ausführungea 
eben  deshalb  keine  zusammengesetzte,  sondern  eine  einfache 
Sache   (Text  vor  und  nach   der  Anm.  e).    Bei    Anderai 
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dftgegen  bezieht  er  sich  nicht  auf  alle  zusammengesetzten 
Sachen,  sondern  nur  auf  gewisse  zusammengesetzte  Sachen 
(so  z.  B.  bei  Arndts  §.  53  uach  Anm.  4,  Unger  §.  62  Anm.  35, 
Windscheid  §.  138).  Aber  darin  liegt,  glaube  ich,  schon 
der  Beweis,  dass  die  gewöhnliche  Abgrenzung  der  einfachen 
und  zusammengesetzten  Sachen  eine  unrichtige,  für  die 
juristische  Betrachtung  unbrauchbare  ist.  Er  wird  bezogen 
auf  jene  zusammengesetzten  Sachen,  „bei  welchen  die  Be- 
standtheile  in  der  Verbindung  ihre  besondere  Existenz 
nicht  verlieren"  (Windscheid  §,  138;  —  bei  welchen  „die 
Verbindung  eine  nicht  wesentliche'  Puchta  Vorl.  §.  37, 
S.  86,  oder  wie  Arndts  a.  a.  0.  sich  ausdrückt,  wo  der 
Theil  mit  dem  Ganzen  „zwar  körperlich  aber  nicht 
wesentlich  zusammenhängt''.  —  Dass  übrigens  dieses  Krite- 
rium unbrauchbar  ist,  darüber  vgl.  die  treffende  Bemerkung 
bei  Brinz  §.  146,  Text  zu  Anm.  27).  — -  Hierin  stimmen, 
wie  auch  an  eineth  anderen  Ort  (§.  49  Anm.  c)  bemerkt 
wird,  Windscbeid  und  Arndts  überein.  Und  daher  muss 
die  Annahme  Arndts*  (frühere  Aufl.  §.  54  Anm.  4),  Wind- 
scheid scheine  „allgemein  behaupten  zu  wollen,  dass  eine 
Verschiedenheit  des  Bechtsverhältnisses  an  Theilen  beweg- 
licher Sachen  ohne  reale  Zerlegung  stattfinden  könne^,  als 
ungegründet,  auf  einem  Missverständnis  beruhend  bezeichnet 
werden.  Jene  Annahme  hätte  Arndts  nicht  aussprechen 
können,  wenn  er  bei  der  Lesung  des  §.  140  Anm.  3  (bei 
Windscheid  in  den  frühem  Aufl.)  den  §.  138  in  Betracht 
gezogen  hätte.  Freilich  lautet  die  Anm.  3  des  §.  140  bei 
Windscheid  allgemein,  aber  ungeachtet  dessen  ist  sie 
wenigstens  in  der  angedeuteten  Weise  aus  §.  138  zu  restrin- 
giren.  War,  wie  ich  meine,  Windscbeid  früher  in  der  Weise 
zu  verstehen,  dass  nur  rücksichtlich  „gewisser**  zusammen- 
gesetzten Sachen  an  den  nicht  körperlich  abgetrennten 
Theilen  einer  beweglichen  Sache  ein  besonderes  Bechts- 
Terhältniss  möglich  sei  (denn  wenn  diess  nicht  einmal  rück- 
sichtlich aller  zusammengesetzten  Sachen  der  Fall  sein  soll, 
desto  weniger  sollte  es  bei  den  einfachen  Sachen  möglich 
sein!),  so  dürfen  wir  diess  jetzt,  gegenüber  dem  in  der 
4.  Aufl.  (§.  142,  Z.  1  Anm.  4)  Gesagten  nicht  behaupten. 
Der  Ausschluss  der  Möglichkeit  eines  besonderen  Bechts- 
rerhältnisses  an  den  Bestandtheilen  gewisser   zusammen. 
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gesetzten  Sachen  ist  zwar  bei  Windscheid  §.  138  auch 
jetzt  anerkannt  (und  wohl  noch  deutlicher,  als  in  den  firft- 
heren  Aufl.  markirt ;  statt  des  früheren  „insofern'^  —  «Tor- 
ausgesetzt^),  dagegen  aber,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe 
(und  darauf  deutet  denn  doch  hin  die  Begleitung,  in  welcher 
die  Anm.  4  —  sonst  übereinstimmend  mit  der  Anm.  3  des 
§.  140  früherer  Aufl.  —  jetzt  auftritt),  die  Möglichkeit  eines 
besonderen  Rechtsverhältnisses  an  dem  nicht  körperlich 
abgetrennten  Theil  einer  einfachen  Sache  („Theil  als  Stück 
einer  einfachen  Sache",  Eingang  zu  §.  142,  Z.  1)  ausge- 
sprochen I  Vgl.  noch  unten  §.  53,  Anm.  i.  Ich  habe  mich  bei 
diesem,  an  sich  unbedeutenden  Punkt,  der  für  die  Sache 
selber  keinen  Gewinn  bringt,  langer  als  mir  lieb  war,  auf- 
gehalten, lediglich  aus  dem  Grund,  weil  man  daran  ersehen 
kann,  wie  es  noththut,  den  Begriff  der  einfachen  und 
zusammengesetzten  Sachen  einer  Revision  zu  unterziehen. 
Ohne  eine  richtige  Erfassung  dieser  Begriffe  gelangt  man 
zu  so  unhaltbaren  Aufstellungen,  wie  die  sind,  welche  wir 
mit  Rücksicht  auf  die  neueste  Darstellung,  bei  Windscbeid 
finden,  —  einem  Schriftsteller,  der  durch  Klarheit  der 
Darstellung  die  meisten,  durch  Begriffsschärfe  alle  neueren 
Schriftsteller  weitaus  überragt. 

Anlangend  die  I.  8  i.  f.  D.  6,  1  Paulus,  auf  welche  hin 
früher  allgemein  behauptet  wurde,  dass  bewegliche  Sachen 
nach  römischem  Recht  absolut  untheilbar  seien  (s.  dagegen 
die  §.  49  Anm.  d  Angeführten),  und  auf  Grund  deren  noch 
gegenwärtig,  nach  Beseitigung  jenes  Missverständnissea, 
vielfach  (so  z.  B.  Böcking  §.  75  Anm.  7),  gleichfalls 
irrthümlich  behauptet  wird,  dass  „an  Theilen  beweglicher 
Sachen  ohne  reale  Zerlegung  eine  Verschiedenheit  des 
Rechtsverhältnisses  nicht  stattfinden  könne**,  —  ist  za 
bemerken,  dass  die  lex  von  unserer  Frage  gar  nicht  handelt 
(dieselbe  „leugnet  nur,  dass  an  nicht  körperlich  abgetrennten 
Theilen  einer  beweglichen  Sache  Besitz  möglich  sei''.  Wind- 
scheid §.  142  Anm.  4  Auch  hier  sei  hervorgehoben,  dass 
selbst  dieser  Satz  nicht  allgemein  gilt;  vgl.  den  Text  zu 
Anm.  17).  Aus  der  Analyse  unserer  Stelle  (s.  dazu  Böcking 
§.  75  Anm.  7  und  9)  gewinnt  man  die  Sätze,  dass  bei 
einem  körperlich  ungetheilten  (denn  in  meinem  und  deinem 
Miteigenthum  stehenden)   fundus,    wenn  sich  derselbe  im 
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getheilten  Besitz  des  einen  von  den  Miteigenthümem  und 
eines  Dritten  (des  Lucius  Titius)  befindet^  gegen  jeden 
derselben  die  Klage  erhoben  werden  muss^  —  während  bei 
der  beweglichen  Sache  die  Klage  bloss  gegen  den  Lucius 
Titius  zu  erheben  ist  (gerade  wie  beim  fundus,  wenn  dieser 
im  un  getheilten  Besitz  des  L.  Titius  und  des  Einen  von 
den  Miteigenthümem  steht).  -—  Paulus  hat  im  Auge  eine 
körperlich  ungetheilte  Sache,  die  mit  Rücksicht  auf  das 
Eigenthum,  daher  auch  mit  Bücksicht  auf  die  Yindication 
als  Ein  Objekt  in  Betracht  kommt,  und  sagt,  dass  solange 
die  Sache  Eine  ist,  auch  in  den  Händen  der  Beklagten, 
nur  gegen  den  Nichteigenthümer  zu  klagen  sei.  Diess  trifft 
immer  zu  —  seiner  Ansicht  nach  —  bei  den  beweglichen 
Sachen  (denn  sobald  die  Theilung  erfolgt  ist,  hat  die  Sache 
in  jeder  Hinsicht,  auch  mit  Rücksicht  auf  unser  Eigenthum 
aufgehört,  Eine  Sache  zu  sein;  „man  hat  nicht  mehr  eine 
res  mobilis,  sondern  mehrere**,  Böcking  a.  a.  0.  Anm.  7); 
ohne  Aufhebung  ihrer  Einheit  gibt  es  keinen  getheilten 
Besitz  an  denselben  (im  Fall  der  Aufhebung  der  Einheit 
aber  sind  zwei  besondere,  auch  nicht  in  einem  äusseren 
Zusammenhang  stehende  Besitze,  wie  Sachen,  vorhanden). 
Diesen  Sinn  haben  die  Worte :  «quae  distinctio .  in  re  mobili . . 
locum  non  habet:  nunquam  enim  pro  diviso  possideri 
potest^.  Anders  bei  Immobilien.  Da  ist  es  immerhin  möglich, 
dass  die  Sache,  welche  nach  wie  vor  rechtlich  Eine  ist, 
deren  Einheit  durch  die  von  den  Beklagten  untereinander 
vorgenommene  Theilung  nicht  aufgehoben  wird,  faktisch 
im  getheilten  Besitz  Mehrerer  steht.  Diess  hat  zur  Folge, 
dass,  wiewohl  dadurch  rücksichtlich  des  Eigenthums  keine 
Aenderung  herbeigeführt  wird  (nach  wie  vor  ist  der  fundus 
rechtlich  Eine  Sache),  die  Yindication  gegen  Jeden  von 
ihnen  anzustellen  ist. 

Der  Gegensatz  zwischen  Mobilien  und  Lnmobilien  liegt 
also  darin,  dass  durch  körperliche  Theilung,  wenn  sie  nicht 
dem  Recht  gemäss  (durch  die  zur  Theilung  untereinander 
Berechtigten)  erfolgte,  der  fundus  mit  Rücksicht  auf  das 
Eigenthum  nicht  aufhört  Eine  Sache  zu  sein  [nach  Böcking 
sollen  auch  dann,  wenn  ein  fundus  in  certas  partes  abge- 
grenzt wird,  z.  B.  mit  Rücksicht  auf  das  Pfandrecht,  die 
zwei  fundi  (mit  Rücksicht  auf  das  Pfandrecht)  „nur  einer" 
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sein  in  Beziehang  auf  das  Eigenthumsrecht.  Dass  diese  Auf- 
fassung (weitläufig  ausgeführt  ist  dieselbe  bei  Steinlechner 
Juris  communio  I S.  47  fg.)  möglich  ist,  will  ich  nicht  bestrei- 
ten ;  dann  wäre  auch  der  Textsatz  bei  Böcking  zur  Anm. 
9  richtig.  Mir  scheint  jedoch  die  Auffassung  näher  zu  liegen^ 
dass  in  solchem  Fall  aus  dem  einen  fundus  überhaupt,  in 
aller  Beziehung,  also  auch  mit  Beziehung  auf  das  Eigen- 
thumsrecht (wiewohl,  so  lange  es  nicht  zur  Veräusserung 
des  einen  von  den  beiden  fundi  gekommen,  das  Eigenthum 
an  beiden  in  Einer  Hand  vereint  bleibt)  zwei  fundi  gebildet 
sind.  Wird  einer  dieser  durch  Abgrenzung  gebildeten  fundi 
yeräussert,  sei  es  nun  freiwillig  oder  pfandweise,  so  hört 
gewiss  auch  mit  Rücksicht  auf  das  Eigenthumsrecht,  wenn 
überhaupt  in  dieser  Beziehung  ungeachtet  der  vorgenom- 
menen Auftheilung  die  „Einheit**  aufrecht  bleibt,  diese 
Einheit  auf.  Liegt  es  nun  näher  zu  sagen,  dass  schon 
durch  jene,  wenn  auch  zunächst  aus  Anlass  einer  Pfand- 
bestellung Torgenommene  Theilung,  überhaupt,  also 
auch  mit  Beziehung  auf  das  Eigenthumsrecht  zwei  fundi 
gebildet  worden  sind,  —  oder,  wie  man  im  Sinn  Bocking's 
sagen  muss,  dass  diess  erst  die  Folge  der  Yeräusserung 
eines  dieser  beiden  fundi  sei?  Die  Richtigkeit  der  hier 
gegen  Böcking  geltend  gemachten  Auffassung  gilt  auch  für 
den  Fall,  wenn  eine  Abgrenzung  vorgenommen  wird,  um 
an  einem  ,,reellen  Theil^  des  Orundstücks  etwa  einen 
Ususfructus  oder  eine  Grunddienstbarkeit  zu  bestellen. 
Man  denke  nur,  zu  welchen  Verwicklungen  der  gegen- 
theilige  Standpunkt  führt,  wenn  für  den  Eigenthümer 
dadurch,  dass  die  an  einem  „reellen  Theil"  des  angeblich 
noch  immer  Einen  Grundstücks  bestellten  Rechte  auf  den 
andern  Theil  desselben  faktisch  ausgedehnt  werden,  die 
Nothwendigkeit  der  Erhebung  von  Eigenthumsklagen  ein- 
tritt I  Wird  es  hier  nicht  ganz  deutlich,  dass  die  aus  Anlass 
der  Bestellung  eines  ins  in  re  vorgenommene  Theilung 
des  Grundstücks  auch  mit  Rücksicht  auf  das  Eigenthums- 
recht gilt,  dass  also  wie  mit  Rücksicht  auf  das  ins  in  re, 
80  auch  in  Ansehung  des  Eigenthumsrechts  eine  ,  Mehrheit* 
von  Sachen  vorliegt?],  und  dadurch  nur  die  Nothwendig- 
keit mehrerer  Vindicationen  herbeigeführt  wird,  —  während 
durch  solche  Theilung  bei  beweglichen  Sachen  die  Einheit 
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zerstört  wird^    die   Sache   auch   f&r  das  Eigeothuni  auf- 
gehört hat.  Eine  Sache  zu  sein. 

Unverstaadlich  ist  mir^  wie  Arndts  §.  53  Anm.  4  (frühere 
Aufl.)  gegen  die  Möglichkeit  »eines  besonderen  Bechtsver- 
bältoisses  an  Theilen  beweglicher  Sachen  ohne  reale 
Zerlegung''  (die  er  aber,  wie  wir  sahen,  im  Widersprach 
damit  gleichwohl  annimmt,  bei  Theilen,  die  „zwar  körper- 
lich aber  nicht  wesentlich  zusammenhängen'')  anführen 
konnte:  »Allein  wie  erklart  sich  dann,  dass  lapis  exemtus 
aut  arbor  eruta  vel  succisa  communis  pro  indiviso  fit, 
während  sie  bisher  als  Bestandtheile  des  Bodens  durch 
die  Grenzlinie  der  beiden  Grundstücke  getheilt  den  beiden 
Eigenthumern  gehörten  ?''  Diess  erklärt  sich  sehr  einfach, 
durch  das  eben  von  Arndts  hervorgehobene  Moment  I  Weil 
die  Abgrenzung  des  Baums,  des  Steins,  welche  so  lange 
dieselben  Bestandtheile  des  Bodens  waren,  durch  die 
Grenzlinie  der  beiden  Grundstücke  gegeben  war,  entfallen 
ist,  deshalb  sind  sie  zum  Miteigenthum  geworden.  Die 
beiden  ungeachtet  ihrer  physischen  Einheit  selbstständigen 
Rechtsobjekte  sind  dadurch  auch  rechtlich  zu  Einem  Objekt 
geworden  [»  .  ..nam  quod  erat  finitis  partibus,  rursus  con- 
funditur . . .  ita  arbor  et  lapis  separatus  a  fundo  confundit 
ins  dominii",  Paulus  1.  19.  pr.  D.  10,  3.  So  ist  auch  1.  83. 
D.  17,  2  Paulus  aufzufassen  (vgl.  Vaogerow  §.  329  Anm.  2 
Z.  2,  S.  636,  637),  die  nur  noch  auf  die  .  fernere  Frage, 
zu  welchem  ideellen  Theil  Jedem  von  den  Miteigentbümern 
der  Baum,  der  Stein  zufallen,  dahin  Aufschluss  gibt: 
,. . .  tantam  partem  utrumque  habere  tam  in  lapide  quam 
in  arbore,  quantam  et  in  terra  habebat"]. 
/)  Die  Lösung  der  Verbindung  wird  durch  die  actio  ad 
exhibendum  bewirkt.  Durch  diese  (die  a.  a.  e.)  wird  die 
Vindication  , vorbereitet "  (1.  23.  §.  5.  D.  6,  1  Paulus: 
„. .  .  quamdiu  cohaerent,  dominus  vindicare  non  potest,  s  e  d 
ad  ezhibendum  agere  potest,  ut  separentur  et 
tunc  vindicentur  . .  /).  Mit  Unrecht  hat  man  gesagt 
(so  insbesondere  Demelius,  die  Exhibitionspflicht  §.  22 
S.  102 ;  mit  diesem  geht  Brinz  §.  146  zu  Anm.  16,  dagegen 
Windscheid  §.  188  Anm.  13):  «die  Nothwendigkeit  der 
actio  ad  exhibendum  behufs  Ermöglichung  der  vindicatio 
muss    bei   der    Annahme    fortdauernden    Eigenthums    die 
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schwersten  Bedenken  erregen**.  Denn  hat  auch  die  actio  ad 
exhibendum  bekanntlich  nicht  nothwendig   das  Eigenthum 
znr    Voraussetzung    (vgl.   insbesondere  1.  3.   §.  1.   D.  10, 
4  Ulpian),  so  wird  in  unserer  Stelle  diese  Elage^  weil  sie 
die  Vindication  yorbereiten,   ermöglichen  soll,  gerade  auf 
das  Eigenthum  gestützt.    Die  Nothwendigkeit  der  actio  ad 
exhibendum    steht  durchaus  nicht   der  Fortdauer  unseres 
Eigenthums  entgegen ;  sie  hat  dieses  vielmehr  hier  zu  ihrer 
Voraussetzung.  Das  « Interesse  **  (dass  der  Ausdruck  zu  all- 
gemein ist,  s.  Windscheid  §.  474  Anm.  5),  um  dessen  willen 
die  actio  ad  exhibendum  angestellt  wird,  wie  terschieden 
es  auch  sein  mag  (1.  19.  D.  10,  4  Paulus),  muss  jedenfalls 
ein  gegenwärtiges,  präsentes  sein.  Wie  in  der  Kegel  (,|. . .  et 
maxime    propter   vindicationes  inducta  est**    1.  1.  D.  10, 
4  Ulpian),  hat  die  actio  ad  exhibendum  auch  in  unserem 
Fall  den  Zweck,    die  vindicatio  vorzubereiten    (nur  »die 
Richtung*    der   Vorbereitung   ist    in   unserem   Fall   eine 
andere;    vgl.  darüber  Vangerow  §.  707  Anm.  II,  S.  639). 
Damit  hat  sie  nothwendig  (^fortdauerndes''   Eigenthum   zu 
ihrer  Voraussetzung.  Durch  die  actio  ad  exhibendum  wird 
nicht  ein  nichtexistirendes  Eigenthum,    wie  Brinz   meint, 
„zur   Existenz"   gerufen,    sondern  bestehendes  Eigenthum 
zur  Geltung  gebracht.    So  stellt  denn  auch  Paulus  sowohl 
in  der  früher  angeführten  Stelle,  wie  in  1.  6.  D.  10,  4  die 
Sache  dar.    Wenn  Brinz  §.   146  in  dem  Satz,    «dass  nur 
unterbrochen   sein  soll,  .  . .  nicht  für  immer  aufgehoben* 
die  Antwort  auf  die  Frage  Windscheid's  §.  188   Annu  13: 
„aber   woher    das  Eigenthum   des  früheren  Eigenthümers 
nach  der  Trennung,  wenn  er  in  der  That  aufgehört  hat, 
Eigenthümer  zu  sein*  findet,  so  müssen  wir  dagegen,  abge- 
sehen davon,    dass  „Veränderung  des  räumlichen  Verhält- 
nisses einer  Sache   doch  kein  Eigenthumserwerbgrund"  ist 
(wie  richtig  Windscheid  anmerkt,   vgl.  indessen  Pernice 
Labeo  II  S.  148,  Anm.  3),  auf  das  oben  (xesagte  verweisen. 
g)  Nicht  verlangt  werden  kann   die  Losung  bei  dem  tignum 
iunctum  (beim  eingefügten  Baumaterial  und  bei  Rebpfahlen. 
Der   Unterschied,    den    in    dieser   Beziehung    Windscheid 
§.  188  Anm.  22  macht,   ist  nicht  begründet).    Die  actio  ad 
exhibendum,  welche  hier  aber  nur  gegen  denjenigen  ange- 
stellt  werden   kann,   wer  unredlicherweise  eingefügt   hat 
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(„. . .  nee  •  ad  exhibendnm  agi  nisi  adverBus  eum,  qui  sciens 
alienum  iunxit  aedibns . . . '^  1.  23.  §.  6.  D.  6,  1  Paulus), 
geht  auB  allbekannten  Gründen  (s.  dazu  zuletzt  Ihering 
der  Zweck,  8.  Kap.  S.  513)  nicht  auf  Trennung  (v,..non 
enim  sie  eum  conyenimus  quasi  possidentem,  sed  ita,  quasi 
dolo  malo  fecerit,  quo  minus  possideat"  1.  1.  §.  1.  D.  47, 
3  Ulpian).  Dass  ungeachtet  dessen  der  Eigenthümer  des 
Baumaterials,  der  Rebpfahle  nicht  aufhört,  Eigenthümer 
zu  sein,  s.  die  zuvor  (Anm.  d)  und  in  dieser  Anmerkung, 
unten  citirten  Stelten. 

Allerdings  findet  Brinz  §.  146  zu  Anm.  16  „ein  Eigen- 
thum  ohne  Vindicationsrecht"  „unbegreiflich  und  unmöglich''. 
Wir  kommen  auf  diesen  Satz,  der  sich  bei  Brinz  auf  alle 
Verbindung,  mag  nun  Lösung  verlangt  werden  können 
oder  nicht,  bezieht,  erst  hier  zu  sprechen,  weil  die  Unhalt- 
barkeit  desselben  rücksichtlich  der  Sachen,  wo  die  Lösung 
gefordert  werden  kann,  vrie  wir  gesehen  haben  (Anm.  /), 
keinem  Zweifel  unterliegen  kann.  Dieser  Satz  ist  aber  auch 
in  Ansehung  des  tignum  iunctum  unhaltbar.  Sehen  wir 
selbst  ab  von  den  früher  bezogenen  Stellen  (1.  7.  §.  10. 
D.  41,  1;  §.  29.  J.  2,  1;  1.  7.  §.  2.  D.  44,  2),  so  ist  für 
das  römische  Recht  der  Satz  geradezu  unwahr,  dass  ein 
«Eigenthum  ohne  Yindicationsrecht  unbegreiflich  und  unmög- 
lich" ist.  Brinz  scheint  bei  diesem  Ausspruch  vergessen  zu 
haben,  dass  es  eine  Verjährung  der  Eigenthumsklage  gibt 
(anders  nach  heutigem  Recht;  so  mit  Recht  Brinz  §.  114 
nach  Anm.  20;  —  anders  auch  nach  österreichischem 
Recht,  wie  ich  diess  in  meiner  erst  im  vorigen  Jahr  ver- 
öffentlichten Habilitationsschrift:  die  Veij&hrung  nach 
österr.  Recht  §.  3,  S.  21  fg.  gegen  ünger  nachgewiesen 
habe),  also  ein  „Eigenthum  ohne  Vindicationsrecht^.  Daran 
ändert  Nichts  der  Umstand,  dass  die  Klage  durch  Begründ- 
ung einer  sie  ausschliessenden  Einrede  beseitigt  wird  (vgl. 
Windscheid  §.  112,  Eingang),  da,  wenn  wir  von  einem 
Vindicationsrecht  sprechen,  damit  nicht  die  blosse  Möglich- 
keit der  Anstellung  der  vindicatio,  sondern  die  Möglichkeit 
einer  rechtlich  wirksamen,  zum  Ziele  führenden  Vindication 
gemeint  ist  [anders  freilich,  und  in  Uebereinstimmung  mit 
der  herrschenden  Auffassung,  Brinz  §.  130  nach  Anm.  11. 
Die  exceptio  des  Usufructuars,    Commodatars  sei    „keine 
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Negation  des  Vindicationsrechts^y  »^o  das  meum  esse,  da 
ipso  iure  das  Vindicationsrecht*'  §.  92  za  Anm.  16.  Welchen 
Werth  aber  diese  Aufstellungen  haben,  lehrt  am  besten  der 
Fall  der  Verjährung  der  Eigenthumsklage,  sowie  die  exceptio 
rei  venditae  et  traditae.  Wird  man  auch  da  behaupten, 
dass  der  Beklagte  das  Vindicationsrecht  des  Klägers  nicht 
negirt?  —  Unserer  Meinung  nach  ist,  so  lange  die  Vindi- 
cation  mit  Erfolg  nicht  angestellt  werden  kann,  die  actio 
noch  nicht  nata  (so  Eierulff  S.  198  Anm.  *,  Vangerow 
§.  147  Anm.  II,  1  S.  225).  Nach  Anderen  anders;  so  meint 
ünger  §.  116  Anm.  15:  »die  Eigenthumsklage  gegen  den 
Miether,  Pächter,  Nutzniesser^  sei  sofort  nata,  ,,8ofort  mit 
der  Hingabe  der  Sache  actuell''  (?;  sollte  wohl  heissen 
„potentiell",  d.  h.  nicht  wirklich,  sondern  zu  einem  blossen 
Spiel)  vorhanden.  Dass  die  „Verjährung"  erst  später  beginne, 
das  stehe  „der  früheren  Natiyität  der  Klage  nicht  ent- 
gegen'', sondern  „erkläre  sich  aus  besonderen  Gründen*. 
Welcher  Art  aber  diese  »besonderen  Gründe"  sind,  welche 
jene  Aufstellung  erklären  sollen,  mag  man  bei  ihm  selber 
§.  120  zu  Anm.  7'  nachsehen.  Ebenso,  für  mich  unbegreif- 
licherweise Windscheid  §.  107  Anm.  4,  während  er  doch 
§.  109  richtig  sagt :  „Indem  das  Becht  eine  Einrede  gegen 
den  Ansprach  gewährt,  macht  es  die  Geltendmachung  des 
Anspruchs  unmöglich^.  Wie  Beides  zu  vereinen  ist,  über* 
lassen  wir  dem  Urtheil  eines  Jeden.  Dass  es  aber  nicht 
angeht,  den  letzteren  Satz  nur  in  der  Weise  zu  terwerthen, 
dass  „die  Verjährung  nicht  läuft**,  soll  ausdrücklich  schon 
hier  bemerkt  werden.  Genaueres  über  diesen  Pankt^  der 
hier  nur  nebenbei,  als  Zwischenfrage  zu  erörtern  war,  in 
der  Lehre  von  der  Natiyität  der  Klage].  Hieher  sind  auch 
zu  stellen  die  Exceptionen,  mit  welchen  sich  der  Beklagte 
„noch  im  Falle  erwiesenen  oder  zugestandenen  Eigenthuma 
Tertheidigen^  (Brinz  §.  169  zu  Anm.  1),  also  die  gegen  ihn 
gerichtete  vindicatio  beseitigen,  als  rechtlich  unwirksam 
darstellen  kann.  Dass  es  also  ein  Eigenthum  ohne  Vindi- 
cationsrecht (d.  h.  ohne  rechtlich  wirksame  vindicatio)  gibt^ 
ist  mit  nichten  in  Abrede  zu  stellen.  Und  so  stellt  sich 
unser  Fall,  —  oder  wenn  man,  wie  Brinz  will,  den  in 
Anm.  /  gedachten  Fall  mitbegreift>  so  stellen  sich  unsere 
Fälle  durchaus  nicht  als  alleinstehend  dar.    Ja  wenn  man 


-  107  ~ 

den  Fall,  wo  Lösung  der  Verbindung  gefordert  werden 
kann,  mit  den  hier  angezogenen,  wo  die  Eigenthnrnsklage 
verjährt  ist  oder  wo  überhaupt  der  Beklagte  einredeweise 
die  vindicatio  als  rechtlich  unwirksam  abweisen  kann,  in 
Vergleich  stellt,  —  so  hat  das  Eigenthum  in  diesem  Fall, 
ungeachtet  dessen,  dass  es  nicht  schlechthin  vindicirbar 
ist,  vor  dem  Eigenthum  der  anderen  Fälle  mehr  Kraft,  da 
in  der  Macht  dieses  Eigenthümers  die  Vorbereitung  der 
vindicatio  durch  Anstellung  der  actio  ad  exhibendum 
jederzeit  gelegen  ist,  während  die  Möglichkeit  einer  wirk- 
samen vindicatio  in  den  anderen  Fällen  nicht  von  der 
Macht  des  Eigenthümers,  sondern  von  Umstanden  abhängt, 
die  ausser  dem  Bereich  seiner  Macht,  abgesehen  von  dem 
Fall,  wo  sich  der  Beklagte  einredeweise  auf  ein  ihm  zuste« 
hendes  Pfandrecht  beruft,  liegen.  —  Auf  gleicher  Linie 
mit  diesen  Fällen  steht  unser  Eigenthum  ohne  Vindications- 
recht  an  Baumaterial  und  Rebpfählen.  Wie  in  den  her- 
angezogenen Fällen  in  der  Regel  (Ausnahme:  Pfandrecht, 
8.  oben)  die  Möglichkeit  der  Anstellung  einer  rechtlich 
wirksamen  Vindicatioa  von  äusseren  Umständen  abhängt, 
so  auch  bei  dem  tignum  iunctum.  Ganz  besonders  aber 
steht  dieser  Fall  mit  dem,  wo  die  Eigenthumsklage  ver- 
jährt ist,  auf  gleicher  Stufe.  Wie  hier  die  Möglichkeit  der 
Vindication  von  dem  Zufall  abhängt,  ,dass  die  Sache  in  den 
Besitz  eines  Anderen,  der  nicht  Rechtsnachfolger  desjenigen 
ist,  welcher  die  Verjährung  vollendet  hat"  (Windscheid  §.  112 
Anm.  2),  gelange,  so  hängt  sie  auch  dort  von  einem  Zufall 
ab.  Beiseit  gelassen  die  vindicatio,  hat  aber  auch  dieses 
Eigenthum  am  tignum  iunctum,  wenn  man  gerade  auf  die 
Gegenwart  Gewicht  legen  will,  mehr  Kraft,  als  in  dem  Fall, 
wo  die  Eigenthumsklage  verjährt  ist,  und  auch  als  in 
mehreren  der  anderen  Fälle,  wo  sich  der  Beklagte  ein- 
redeweise vertheidigen  kann.  Während  im  Fall  der  Ver- 
jährung der  Eigenthumsklage  der  Eigenthümer,  solange 
nicht  der  im  Vergleich  zum  Niedersturz,  zur  Abreissung 
des  Hauses  jedenfalls  seltenere  „Zufall**  eingetreten  ist,  „dass 
die  Sache  in  den  Besitz  eines  Anderen,  der  nicht  Nachfolger 
desjenigen  ist,  welcher  die  Veijährang  vollendet  hat",  gekom- 
men, sein  Recht  in  keiner  Weise  geltend  machen  kann,  und 
auch  in  den  anderen   Fällen  einer   einredeweisen  Verthei« 
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digung  bald  ein  für  allemal  bald  momentan,  Torübergehend 
die  Möglichkeit  der  Geltendmachung  desselben  abgeschnitten 
ist,  —  hat  der  Eigenthümer  des  tignum  lunctum,  wenn 
auch'  nicht  in  der  Form  der  vindicatio,  so  doch  (abgesehen 
▼on  der  oben  erwähnten,  auch  hier  unter  einer  bestimmten 
Voraussetzung  anwendbaren  actio  ad  exhibendum)  in  einer 
anderen  Form,  oder  wenn  man  der  Meinung  Yangerow's 
(§.  300  Anm.  S.  553,  554)  beipflichtet  (über  diese  Frage 
handeln  wir  im  Eigenthumsrecht) ,  in  anderen  Formen 
(actio  de  tigno  iuncto;  actio  in  factum)  sofort  die  Mög- 
lichkeit der  Geltendmachung  seines  Rechts.  Ob  man  in 
diesen  Klagen,  in  der  actio  de  tigno  iuncto  insbesondere  mit 
Windscheid  §.  182  Anm.  13  einen  „Ersatz*"  der  Vindication 
(vgl.  Paulus  1.  98.  §.  8.  i.  f.  D.  46,  3:  „denique  lex  duodedm 
tabularum  tignum  aedibus  iunctum  vindicari  posse  seit, 
sed  interim  id  solvi  prohibuit  pretiumque  eins  dari  voluit^) 
zu  sehen  hat,  in  dem  von  ihm  damit  verbundenen  Sinn, 
darüber  lasst  sich  streiten.  Dass  aber  die  Gonsequenz, 
welche  Windscheid  a.  a.  0.  hieraus  zieht^  und  die  zu 
unseren  obigen  Ausführungen  ganz  genau  passte,  nicht 
zutrifft,  haben  wir  bereits  in  der  Anm.  d  angedeutet.  Dass 
auch  die  andere  mit  dieser  im  Zusammenhang  stehende 
Gonsequenz^  welche  Windscheid  §.  109  Anm.  2  zieht,  nicht 
begründet  sei,   darüber  in  der  Lehre  von   der  Yerjähmng. 

§.  49.  3)  Theilbare  und  untheilbare  Sachen'). 

Physisch  theilbar  im  physikalischen  Sinn  ist  jede  Sache  *), 
nicht  aber  im  rechtlichen  Sinn.  Da  begegnet  uns  eine  ähnliche 
Differenz,  wie  bei  der  Unterscheidung  der  Sachen  in  einfache 
und  zusammengesetzte. 

Von  der  physischen,  „realen*,  körperlichen  Theilung  zu 
unterscheiden  ist  die   intellectuelle,  ideelle    (minder  treffend: 


')  Literatur  bei  Windscheid  §.  142  Anm.  *.  Vgl.  ausserdem  noch  KiemlfF 
Theorie  des  gem.  Civilrechts  S.  324  fg.,  Savigny  Obligationeoreeht  I 
§.  29,  8.  805  fg.,  Arndts  §.  58,  Rein  8.  178,  179,  Eontze  Gors.  §.  439 
(§.  444  der  zweiten  Aafl.),  Salkowski  §.  66  Z.  I  und  Holder  §.  M, 
Z.  ni.  —  An  wesentlichen  Unklarheiten  leidet  auch  hier  die  Schrift 
Steinlechner's  das  Wesen  der  iuris  communio  I  (1^76)  §.  14,  S.  39  %. 

')  8eneca  Nat.  quaest.  11,  2:  j,Dixi  de  partibus,  in  quas  omnis  remni 
natnrae  materia  diriditur'^. 
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jarisÜBche  *)  Theilang.  Im  juristischen  Sinn  physiBch  ontheil- 
bare  Sachen  sind  gleichwohl  intellectnell  theilbar.  Dieser 
Theilnng  sind  alle  Sachen  fähig  ^)^  ebenso  wie  der  physischen 
Theilnng  im  physikalischen  Sinn.  Die  intellectnelle  Theilang 
ist  aber  keine  Theilang  der  Sache  a);  daher  Ton  dieser  hier 
zn  handeln^  nicht  der  Ort  ist. 

Anlangend  die  reale  oder  körperliche  Theilang  (im  recht- 
lichen Sinn)  ist  zuvor  bemerkt  worden,  dass  es  Sachen  gibt, 
welche  derselben  fähig  sind,  und  Sachen,  welche  dieselbe  nicht 
zulassen.  Darauf  beruht  die  in  der  Ueberschrift  zu  diesem 
Paragraphen  bezeichnete  Unterscheidung  der  Sachen  ^).  —  Die 
reale  Theilbarkeit  im  juristischen  Sinn  hat  aber  zu  ihrer  Vor* 
aussetzung,  dass  die  physische  Theilnng  der  Sache  ohne  Zer- 
störung ihres  Wesens  und  ohne  unverhältnissmässige  Minderung 
ihres  Werths  ^  erfolgen  könne  b),  £ine  Theilnng  der  Sache 
„ohne  Zerstörung  ihres  Wesens^   liegt  vor,  wenn  die  in  Folge 


*)  Der  Ausdnick  Juristische''  Theilang  bezeichnet  nicht  gut  den  Gegen- 
satz zwischen  derintellectnellen  and  der  realen  Theilang  im  jaristischen 
Sinn;  Tgl.  auch Schifiher  Oesterr.  Civilr.  §.  87,  Anm.  1  a.  E.  Derselbe 
omfasst  Tielmehr  beide,  und  bezeichnet  den  Gegensatz  zor  realen 
Theilnng  im  physilcalischen  Sinn  des  Worts.  Wir  gebrauchen  also 
den  Aasdmck:  juristische  Theilnng  nicht  in  dem  gewöhnlichen,  damit 
▼erbnndenen  Sinn  (=  intellectnelle,  ideelle  Theilnng),  sondern  als 
(Gegensatz  zor  physischen  Theilang  im  physikalischen  Sinn.  Die 
juristische  Theilang  zweigt  sich  uns  ab  in  die  reale  Theilnng  im 
jaristischen  Sinn  nnd  in  die  intellectnelle  Theilnng.  ~  Nach  Stein- 
lechner  a.  a.  0.  §•  14,  S.  89  zn  Anm.  3  w&re,  abweichend  yon  der 
gewöhnlichen,  wie  auch  Ton  unserer  Auffassung,  der  Ausdruck: 
ijnristische  Theilbarkeit"  eine  passende  Bezeichnung  für  die  „auf  dem 
juristischen  Gebiete   in  Betracht  kommende  physische  Theilbarkeit*** 

^  Vgl.  besonders  Knntze,  auch  Arndts  a.  a.  0.  —  Anders  allerdings 
nach  einigen  modernen  Rechten.  So  z.  B.  nach  österr.  Recht,  s.  dazu 
Unger  I  §.  61  nach  Anm.  32.  Vgl.  auch  Roth  Bayr.  Civilr.  IL  §.  113 
g.  E.  S.  12. 

*)  Die  römischen  Ausdrücke  fftr  die  Bezeichnung  dieses  Gegensatzes 
sind:  res  quae  diyidi  possunt,gres  indivisae  (1.  26.  §.  2.  D.  80  Pompo- 
nius);  res  quae  diyidi  non  possnnt  (1.  85.  §.  8.  D.  6,  1  Paulus). 

*)  Beide  Momente  werden  in  den  in  der  Torherg.  Anmerkung  dtirten 
Stellen  genannt:  „. . .  Sin  autem  vel  naturaliter  indivisae  sint  yel  sine 
damno  divisio  eamm  fieri  non  potest . . ."  (Pomponins) ;  „  . . .  quae 
sine  interitu  dividi  non  possnnt . .  .**  (Paulus).  In  dem  „sine  interitu'' 
ist  m.  E.  die  eine  und  die  andere  Yoranssetzung  gelegen;  a.  A.  ist 
z.  B.  Savigny  Obligationenr.  §.  29  Anm.  «,  S.  807. 


derselben  entstandenen  Sachen  „dem  Wesen  nach  dem  Ganzen 
gleich **  sind;  wenn  also  durch  die  Theilung  aus  der  Einen 
Sache  mehrere  c)  Sachen  von  derselben  Art,  wie  jene,  nnr  von 
beschränkterem  Umfang  hervorgehen  ^).  Dabei  ist  hervorzuheben, 
dass  das  „Wesen  der  Sache"  durch  die  AufEassung  des  Ver- 
kehrs, ja  für  gewisse  Verhältnisse  durch  den  Willen  der  Ein- 
zelnen, der  Parteien  ,, bestimmt  wird*  ^).  So  viel  über  den 
Begriff  der  realen  Theilbarkeit  im  juristischen  Sinn. 

Wie  nur  nach  diesem  Massstab  die  Frage  zu  entscheiden 
ist,  ob  eine  Sache  theilbar  oder  untheilbar  sei,  so  ist  sie  auch 
nach  demselben  bei  jeder  einzelnen  Sache  zu  entscheiden.  Eine 
mehr  concrete  Regel  hierüber,  welche  Sachen  theilbar,  welche 
dagegen  untheilbar  seien,  —  die  durchgreifend  wäre,  läset  sich 
nicht  aufstellen  d).  Die  Beantwortung  dieser  Frage  hängt  viel- 
mehr von  der  Individualität  der  einzelnen  Sache  ab  *);   rück- 
sichtlich  jeder  einzelnen  Sache  ist  besonders   zu  untersuchen 
und  zu  entscheiden,  ob  sie  unter  Zugrundelegung  des  bezeich- 
neten Massstabs  theilbar  oder  untheilbar  sei. 
a)  Die   Frage  ist  übrigens    streitig;    vgl.  namentlich   Unger 
§.  51  Anm.  27.  —  So  viel  ist  nur  gewiss,  dass   „in  dem 
Begriff  der  intellectuellen  Theilung'  jedenfalls  „die  Nega- 
tion der  reellen  Theilung  der  Sache  liegt'  (Unger  a.  a.  O. 
Text  zu  und  nach  Anm.  24).  L.  5.  pr.  D.  45,  3  (Ulpian): 
„Servus  communis  sie  omnium  est  non  quasi  singulorum 
totus,  sed  pro  partibus  utique  indivisis,  ut  intel- 
lectu  magis  partes  habeant  quam  corpore :  et  ideo  si  quid 
stipulatur  vel  quaqua  alia  ratione  adquirit,  omnibus  adquirit 
pro  parte,    qua  dominium  in  eo  habent .  •  .*.    Ob  gleich- 
wohl die  intellectuelle  Theilung  „indirect  als  eine  Theilung 
der   Sache   zu  verstehen  ist"*    (so  neuestens  auch  Kuntse 
a.  a.  0.,    Holder  a.  a.  0.  lit.  c;    hiefür  spricht  die  oben 

'')  Vgl.  insbesondere  Unger  a.  a.  0.  Text  za  Anm.  6  ^.  —  Treffend 
bemerkt  dieser  Schriftsteller,  Anm.  6 :  „die  Theüoog  ...  ist  somit  ein 
engerer  Begriff  als  der  der  Zerlegbarkeit.  Es  gibt  Sachen,  die  zerlegbar, 
aber  dennoch  nicht  theilbar  sind .  .  .'*. 

*)  Sieh  SU  diesem  Satz  die  Aasfohrong  bei  Bremer  in  der  kritiach. 
VJ.  X.  S.  47  fg. 

*)  So  mit  Recht  Unger  a.  a.  0.  nach  Anm.  10,  der  indessen  bei  dieseoi 
Satz  nicht  stehen  bleibt,  sondern  eine  n&here,  genauere  Regel,  welche 
aber  nicht  durchgreift,  hierüber  angibt,  wann  eine  Sache  ä&eiilnr 
oder  untheilbar  sei. 
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abgedruckte  Stelle,  wie  1.  26.  D.  41,  2  Pompomus)^  ist 
eben  streitig.  Uebrigens  besteht  auch  für  Diejenigen,  welche 
die  Frage  bejahen,  welche  also  der  Ansicht  sind,  dass  die 
Sache  als  getheilt  „gedacht^  wird,  die  Frage,  was  hier 
primär,  direct  getheilt  ist.  Ob  das  , Recht"*  an  der  Sache 
[so  noch  neuestens  Salkowski,  Euntze  a.  a.  0.  (arg.  aus 
den  Worten:  „Stellung  der  Subjekte"),  Randa  pr&vo  vlast- 
nicke  §.  7,  S.  43,  44;  dagegen  Windscheid  §.  142  Anm.  11, 
§.  169*  Anm«  ö]  oder  der  „Werth**  derselben  [hiefür  neben 
der  anderen  Auffassung,  dass  das  Recht  getheilt  sei  (?,  wenn 
ich  Euntze  richtig  yerstanden  habe)  Euntze  a.  a.  0. ; 
dagegen  wieder  insbesondere  Arndts  §.  53  Anm.  5  und 
§.  133  Anm.,  sowie  Brinz  §.  131  Anm.  12].  Sie  entfällt 
bloss  für  Diejenigen,  welche  den  intellectuellen  Theil  als 
«Antheil'*  denken,  wonach  ,der  Massstab  bezeichnet  werden 
soll,  nach  welchem  den  Berechtigten  der  wirthschafUiche 
Nutzen  der  Sache  gebührt**  (Windscheid  §.  142  zu  Anm.  10, 
so  auch  Brinz  a.  a.  0.  So  theilweise  auch  Holder  §.  37, 
Z.  II  lit  a,  vgl.  dazu  aber  auch  das  sub  lit.  b  Gesagte). 
-~  Alle  diese  Gesichtspunkte  sind  in  einer  eigenthümlichen 
und  unklaren  Weise  vermengt  bei  Steinlechner  a.  a.  0. 
§.  21  fg. 

Es  ist,  wie  gesagt,  nicht  hier  der  Ort,  diese  Streitfrage 
zur  Besprechung  zu  bringen;  wir  kommen  auf  dieselbe 
weiter  unten  (§.  55,  Anm.),  eingehender  in  der  Eigenthums- 
lehre  zurück.  Sofort  soll  indessen  angemerkt  werden,  dass 
der  Satz:  dass  die  intellectuellen  Theile  „obwohl  partes 
rei  geheissen,  keinen  Theil  der  Sache,  wohl  aber  den 
An  theil  bedeuten,  den  jeder  an  der  Sache  hat^  (Brinz  a. 
a.  0.  zu  Anm.  15,  zustimmend  Czyhlarz  in  Grünhut's 
Zeitschr.  VI  S.  624  unten.),  —  nicht  nur  mit  den  Quellen 
im  Widerspruch  steht  [da  der  richtigen,  yon  Q.  Mucius 
gegen  Serrius  vertretenen  Ansicht  nach  der  Ausdruck  pars 
gerade  auf  real  ungetheilte  Sachen  geht.  L.  25.  §.  1.  D. 
y.  S.  Paulus:  „Quintus  Mucius  ait  partis  appellatione 
rem  pro  indiviso  significari :  nam  quod  pro  diviso 
nostrum  sit,  id  non  partem,  sed  totum  esse  .  .  .'*, 
vgl.  auch  1.  6.  §.  1.  D.  8,  4  ülpian  (s.  dazu  Böcking 
§.  75  Text  zur  Anm.  6  wie  diese,  Rein  S.  178,  Waechter 
§.  43  Anm.  9,  S.  275).  Wären  also  die  intellectuellen  Theile 
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keine  „Theile''^  so  könnte  man  überhaupt  Ton  Theilen  der 
Sache  nicht  reden^  da  der  Begriff  des  Theils    („als  eines 
abgesonderten  Stückes'')  bloss  „auf  die  Vergangenheit,  nicht 
auf   die  Gegenwart  der   Sache^    bezogen   werden   könnte 
(Windscheid   §.   142  zu  Anm.  1)],   sondern  in  sich  selbst 
einen   Widerspruch  enthält  [bedeutet  nicht  der  „Antheil*, 
„den  jeder  an   der  Sache  hat**,   gerade   so  fiel  wie  der 
andere  Ausdruck  „Theil'S   „den  jeder  an  der  Sache  hat^  ? 
Vgl.   allenfalls    auch     Steinlechner .  a.    a.    0.    II   (1878) 
S.  259,  260]. 
b)  „Es  ist  diess  somit  ein  doppeltes  Moment"*,  s.  dazu  Unger 
§.  61  Anm,  5%  Sayigny  Obligationenr.   §.  29,  S.  307,  308. 
Richtig :    Arndts  a.  a.   0.,   Serafini  Istit  di  dir.  Rom.  I 
§.   17,    Kuntze    a.    a.    0.,    Dernburg    Preuss.  Privatrecht 
§.  66,  Schiffner  Oesterr,  Civilr.  §.  76.  Bei  Vielen  ist  jedoch 
die   Bestimmung  des  Begriffs  unrichtig;   vgl.  z.  B.  Müller 
§.  65,  Baron   §.  39,   Salkowski  a.  a.  0.,  Quaritsch  Instit 
4.  Aufl.  §.  59,  S.  64,  Maynz  cours  de  droit  romain  I  §.  29, 
Namur  cours  d'instit.  I  §.  116,  Z.  5.  Abweichend  Wächter, 
Windscheid  (seit  der  4.  Aufl. ;  anders  früher  §.  140  zu  Anm.  1), 
wie  Holder   (§.  36,   Z.  ffl,  2,  b).  —  Windscheid  §.  142 
Anm.  5  sagt  mit  Wächter,  der  im  Text  entwickelte  Begriff 
der   Theilbarkeit   komme    „aber  nur   in    Betracht,    wenn 
mehrere  Personen  bei  der  Theilung  einer  Sache  in  Gegen- 
satz kommen  und  es  sich  dabei  vom  Rechte  und  der  recht* 
liehen   Ausgleichung   handelt.^    Wir  geben  diess  zu;  aber 
daraus  folgt  u.  E.  durchaus  nicht,  dass  man  den  Begriff 
der  Theilbarkeit   nicht  in  der  Weise,  wie  diess   im  Text 
geschehen  ist,  zu  bestimmen,  die  daselbst  genannten  Vor- 
aussetzungen als  das  die  Unterscheidung  in  theilbare  und 
untheilbare  Sachen  bestimmende  Moment  nicht  anzusehen 
hätte.  Fasst  man  den  Begriff  der  realen  Theilbarkeit  nicht 
in    der    Weise    auf,   so   wäre   die   reale    Theilbarkeit  im 
juristischen   Sinn  Yon  der  im  physikalischen  Sinn  nicht  zn 
unterscheiden    (da    wäre    auch    erstere   eine    allgemeine 
Eigenschaft   der    Sachen),    und   nur    zu   einem    gewissen 
Zweck,  sofern  es  sich  um  „die  richterliche  Aufhebung  einer 
Rechtsgemeinschaft   durch  reale  Theilung  ihres  Objektes* 
(Holder  a.  a.  0.)   handelte,  wäre  dieser  (engere)  Begriff 
der  realen  Theilbarkeit  im  jnristischen  Sinn  wieder  aufzu- 
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stellen  I  Wir  glauben^  dass  durch  ein  derartiges  Verfahren 
nnr  Yerwimmg  und  Unebenmässigkeit,  Ineleganz  in  der 
Darstellung  herbeigeführt  werden  können.  —  Dass  auch 
die  abgetrennten  Stücke  von  einer  juristisch  untheilbaren 
Sache  zum  .besonderen  Rechtsobjekt"  werden,  ist  selbst- 
yerständlich.  Aber  um  diess  zu  begreifen,  dazu  bedarf  es 
ebenso  wenig,  wie  zur  Erklärung  des  im  Text  des  §.  48 
zu  den  Anm.  12,  d.  u.  fg.  aufgestellten  Satzes,  einer 
Abweichung  von  dem  so  eben  entwickelten  Begri£f  der 
Theilbarkeit ;  zu  deren  Erklärung  übrigens  eine  andere 
Auffassung  der  Theilbarkeit  nicht  den  geringsten  Dienst 
leistet  I 
c)  Die  in  Folge  der  Theilung  (auch  der  realen  im  natur- 
wissenschaftlichen Sinn;  Tgl.  Anm.  b)  entstandenen  Sachen 
sind  selbstständige  Rechtsobjekte;  daher  kann  man  sie 
auch  nicht  mit  Rücksicht  auf  die  Gegenwart  (nur  mit 
Rücksicht  auf  die  Vergangenheit)  als  .Theile'^  bezeichnen, 
].  25.  §.  1.  D.  V.  S.  (ygl.  oben,  Anm.  a.  Möglich  ist  aber 
auch  das  GegentheiL  Dass  nämlich  Sachen,  welche  bisher 
selbstständige  Rechtsobjekte  waren,  da  sie  ungeachtet  ihrer 
physischen  Einheit  rechtlich  abgetheilt  waren,  dadurch, 
dass  jene  Abgrenzung  entfällt,  auch  juristisch  zu  Einer 
Sache  werden;  vgl.  das  unten  bezüglich  der  1.  19.  pr.  D. 
10,  3  Gesagte).  —  Diess  gilt  insbesondere  auch  yon  dem 
aufgetheilten  Grund  und  Boden  (1.  6.  §.  1.  D.  8,  4  Ulpian : 
9  .  .  .  plane  si  divisit  fnndum  regionibus  et  sie  partem 
tradidit  pro  diyiso,  potest  alterutri  seryitutem  imponere, 
quia  non  est  pars  fundi,  sed  fundus  .  .  •''),  dem 
körperlich  getheÜten  Gebäude  (1.  6.  §.  1.  D.  8,  4  fährt 
fort:  f,  .  ,  .  quod  et  in  aedibus  potest  dici,  si  dominus 
pariete  medio  aedificato  unam  domum  induas  diyiserit, 
ut  plerique  faciunt:  nam  et  hie  pro  duabus  domibus 
accipi  debet;  welche  reale  Theilung  übrigens  auch  ohne 
Theilungsmauer  möglich  ist,  arg.  1.  36.  D.  8,  2  Papinian, 
Arndts  §.  53  Anm.  3),  wie  yon  dem  in  confinio  stehenden 
[über  das  Verhältniss  der  1.  7.  §.  13.  D.  41,  1  (Gaius), 
§.  31.  J.  2,  1  zu  1.  6.  §.  2.  D.  47,  7  (Pomponius)  und 
I.  22.  pr.  D.  43,  24  (Venuleius)  in  der  Lehre  yom  Eigen- 
thum.  Vgl.  yorläufig  Vangerow  §.  329  Anm,  2,  S.  636  und 
Göppert  orgai).  Erzeugn.  2.  Absch.  §.  1,  S.  152  fg.]  Baum 
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oder  dem  in  der  Erde  gelegenen  Stein  [vgl.  insbesondere 
1.  19.  pr.  D.  10,  3  Paulas:  „Arbor  quae  in  confinio  nata 
est,  item  lapis  qui  per  ntrumqne  fundnm  extenditnr, 
quam  diu  cohaeretfando,  e  regione  cuiusque  finium 
utriusque  sunt,  nee  in  communi  dividundo  iudicium  ye- 
niunt  .  .  .^  Diese  Getheiltheit,  Selbstständigkeit  hört  auf, 
und  an  Stelle  der  bisherigen  communio  pro  diviso  tritt 
eine  wirkliche  communio  ein  durch  Trennung  des  Baums 
vom  Grund  oder  durch  Hebung  des  Steins.  Unsere  Stelle  fahrt 
fort :  „  .  .  .  sed  cum  aut  lapis  ezemptus  aut  arbor  eruta 
▼el  succisa  est,  communio  pro  indiyiflo  fiet  et 
▼  eniet  in  communi  dividundo  iudicium:  nam 
quod  erat  finitis  partibus,  rursus  confunditur.**  Damit 
stimmt  auch  1.  83.  D.  17,  2  überein;  s.  insbesondere 
Vangerow  §.  329  Anm.  2  Z.  2,  S.  636,  637,  vgl.  auch 
Steinlechner  Juris  com.  II  §.  9,  S.  35  zu  und  Anm.  3  (wo  — 
im  Text  —  jedenfalls  statt :  „Fall  .  .  des  arbor  excisus* 
stehen  sollte:  «Fall  der  arbor  excisa^l),  a.  A.  jedoch  Wind* 
scheid  §.  142  Anm.  4]  ungeachtet  dessen,  dass  die 
juristisch  selbstständigen  Sachen  [zwei  'Grundstücke,  — 
zwei  Häuser,  zwei  Bäume  (zutreffend  paraphrasirt  Van- 
gerow: dass  der  Baum  „durch  Trennung  yom  Boden  eine 
selbstständige  einkörperliche  Existenz  erhält;'^  »pro- 
priamque  substantiam  in  unum  corpus  redactam  accipit . ." 
Paulus),  zwei  Steine,  ungeachtet  ihrer  physischen  Einheit] 
physisch  verbunden  sind,  ihre  physische  Einheit  besteht, 
beziehungsweise  durch  die  Realtheilung  nicht  aufge« 
hoben  ist. 

Man  hebt  zwar  in  der  Regel  den  Umstand  hervor,  dass 
durch  die  Realtheilung  der  Grundstücke  „der  körperliche 
Zusammenhang  nicht  aufgehoben  wird**  (so  z.  B.  noch 
neuestens  Holder  a.  a.  0.),  ohne  zu  bedenken,  dass  dieser 
Umstand  keiner  besonderen  Hervorhebung  werth  ist  [be- 
sondere Hervorhebung  verdiente  diessi  wenn  wie  noch 
neuestens  Salkowski  §.  66,  Z.  I  (sieh  auch  Steinlechner 
a.  a.  0.  §.  15,  S.  45)  meint,  der  Orund  und  Boden  ,  natürlich 
untheilbar"*  wäre,  —  eine  Behauptung,  die  wahrscheialich 
durch  ein  Missverständniss  Göppert's  (einheitl.  Sachen 
4.  Absch.  §.1,  S.  73)  entstanden  ist,  bei  dem  aber  der 
Satz,   „dass  der  Grund  und    Boden  ein  eioziges  grosses 
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fivmiiipov  bildet'',  darch  die  nachfolgende  Bemerkung 
richtiggestellt  und  anschädlich  gemacht  wird.  —  Bremer 
in  der  krit.  YJ.  X,  S.  20  sagt:  Theilung  eines  Grund- 
stückes ist  Juristisch  möglich',  «physikalisch  unmöglich']. 
Ob  dieser  Umstand  heryorgehoben  zu  werden  yerdient, 
darüber  mag  man  allenfalls  streiten.  Abzulehnen  ist  aber 
der  Satz,  den  Böcking  §.  75  zu  Anm.  9  (unter  Znstimmung 
Unger's  a.  a.  0.  Anm.  16)  aufstellt,  dass  die  Immobilien 
theilbar  sind,  «ohne  alle  Einheit  für  die  juristische  Auf- 
fassung zu  verlieren. '^  Worin  sich  diese  Einheit  für  die 
juristische  Auffassung  darstellen  soll,  ist  nicht  einzusehen 
(aus  1.  8.  D.  6.  1  Paulus,  auf  welche  sich  Böcking  beruft, 
ist  diess  mit  nichten  zu  entnehmen  I  Vgl.  auch  §.  48  Anm.  e), 
es  wäre  denn  damit  die  s.  g.  communio  pro  diviso  gemeint. 
Diese  ist  aber  nichts  anderes  als  „nur  Nachbarschaft*"  (wie 
richtig  Uuger  anmerkt),  folglich  auch  nicht  ein  Verhältniss, 
das  erst  und  bloss  durch  Auftheiiung  eines  Grundstücks 
entstände  (vgl.  auch  Steinlechner  a.  a.  0.  S.  41  zu  Anm.  3). 
Gegen  die  Auffassung  Böcking's  spricht  aber  mit  aller 
Deutlichkeit  L  6.   §.   1.  D.  8,  4. 

Haben  wir  die  Hervorhebung  des  Umstands,  dass  durch 
Theilung  von  Grundstücken  der  körperliche  Zusammen- 
hang nicht  aufgehoben  wird,  als  überflüssig  bezeichnet,  — 
so  ist  die  Behauptung  (Wächter  im  Arch.  f.  civ.  Prax. 
Bd.  27,  S.  179  fg..  Windscheid  §.  140  zu  Anm.  3  in  den 
früheren,  §.  142  zu  Anm.  4  in  der  neuesten  Aufl.),  dass 
eine  Bealtheilung  ohne  Aufhebung  des  körperlichen  Zusam- 
menhangs auch  bei  den  Mobilien  möglich  sei,  als  unhalt- 
bar und  irrig  anzusehen  (vgl.  namentlich  Unger  a.  a.  0. 
Anm.  19,  auch  Steinlechner  Iuris  comm.  I  §.  14,  S.  42, 
43  Anm.  3  und^  II  §.  9,  S.  35,  36  Anm.  3.  Regelsberger 
hält  indess  noch  immer  seinen  „ Widerspruch*"  „aufrecht'', 
Grünhut's  Zeitschr.  VI  S.  748).  Richtig  sagt  Savigny  Obli- 
gationenr.  §.  29,  S.  308 :  „die  Theilung ...  der  beweglichen 
Sachen  .  .  .  geschieht  durch  körperliche  Zerstörung  der  bis 
dahin  bestehenden  Gohäsion  .  .  .^ 

Ueber  die  hievon  (von  der  Frage  nach  der  Theilbarkeit) 
zu  unterscheidende  Frage,  ob  an  einzelnen  nicht  „körper- 
lich abgesonderten  Theilen"  (richtiger :  Bestandtheilen) 
einer  beweglichen  Sache  „ein  besonderes  Rechtsverhältnisse 
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[diess  sagt  Windscheid  §.  142  Anm.  4,  so  schon  auch  in 
den  früheren  Aufl.  §.  140  Anm.  3.  —  Unrichtig  hat  ihn 
Arndts  §.  53  Anm.  4  yerstanden,  als  behauptete  Wind- 
scheid diess  „allgemein**.  So  behauptet  Windscheid  diess 
nicht  selbst  rücksichtlich  jener  zusammengesetzten  Sachen, 
bei  welchen  „die  Bestandtheile  in  der  Verbindung  ihre 
besondere  Existenz  yerlieren"  (Windscheid  §.  138 :  „voraus  - 
gesetzt,  dass**  u.  s.  w.;  frühere  Aufl.  §.  138  g.  K;  und 
stimmt  ja  doch  darin  Arndts  §.  53  zu  Anm.  b  überein). 
—  Allerdings  ist  die  Darstellung  bei  Windscheid  in  der 
neuesten  Auflage  §.  142  verworren,  und  wie  ich  meine,  die 
Ausführung  unter  Z.  1  mit  der  des  §.  138  nicht  vereinbar] 
stattfinden  könne,  vgl.  §.  48  Anm.  e.  —  Dass  es  zur 
Erklärung  dieses  Satzes  einer  Abweichung  von  dem  im 
Text  entwickelten  Begriff  der  Theilbarkeit  nicht  bedarf^ 
dass  eine  andere  Auffassung  der  Theilbarkeit  f&r  die 
Erklärung  desselben  keinen  Dienst  leistet,  s.  diesen  §. 
Anm.  l.  Erklärt  wird  der  Satz  auf  eine  einfache  und 
befriedigende  Weise,  wenn  man  die  Begriffe:  einfache  und 
zusammengesetzte  Sache  —  richtig  erfasst. 
d)  So  sind  z.  B.  die  Grundstücke  überhaupt  (nicht  bloss 
Gebäude;  rücksichtlich  dieser  vgl.  Arndts  §.  53  Anm.  2. 
Unpassend  ist  die  Berufung  bei  Arndts  auf  Savigny  Obligat. 
I  S.  307,  da  dieser  bloss  sagt,  dass  der  Abbruch  eines 
Gebäudes  keine  Theilung  ist  und  dass  „die  Zertheilung 
eines  Hauses  in  mehrere  Häuser  nur  sehr  zufällig  möglich 
ist*^,  und  auf  Grund  dessen  den  in  seiner  Allgemeinheit 
gewiss  unrichtigen  Satz  aufstellt:  „der  Boden,  auf  dem  ein 
Gebäude  ruht,  ist  nicht  theilbar''.  Richtig  Arndts:  „nach 
Umständen  untheilbar**.)  nach  Umständen  nicht  theilbar 
(richtig  Savigny  Obligationenrecht  I  S.  308  Anm.  e),  — 
wiewohl  man  sie  gewöhnlich  als  „durchaus"  theilbar  (vgl. 
statt  Vieler:  Böcking  §.  75  §.  e)  ausgibt.  Dagegen  spricht 
§.  5.  J.  4,  17:  „. . .  si  quidem  iste  fundus  commode  regi- 
onibus  divisionem  recipiat . .  .",  1.  3.  §.  1.  C.  3,  37:  „Cum 
autem  regionibus  dividi  aliquis  ager  inter  socios  non 
potest  ...<*.  So  ist  schon  mit  Rücksicht  auf  das  römische 
Recht  zu  sagen,  dass  unbewegliche  Sachen  nur  «in  der 
RegeP  (Unger  zu  Anm.  11,  Dernburg  Preuss.  Precht.  §.  66 
Anm.  2)  theilbar  sind. 
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Noch  weniger  l&sst  sich  rücksichtlich  der  beweglichen 
Sachen  eine  mehr  konkrete  Regele  als  die  im  Text  bezeich- 
nete,  hierüber,  ob  sie  theilbar  oder  untheilbar  sind,  auf- 
stellen. Dass  insbesondere  der  Satz :  „alle  organischen  und 
künstlerischen  Einheiten"  seien  untheilbar  (so  z.  B.  Kuntze 
Curs.  §.  439^  beziehungsweise  §.  444  der  zweiten  Aufl.)^ 
unhaltbar  ist,  bedarf  nicht  erst  einer  besonderen  Ausführ- 
ung. Aber  auch  die  Regel,  dass  jene  Sachen,  ,,bei  denen 
es  ausnahmsweise  nicht  auf  die  Form,  sondern  bloss  auf 
den  Stoff  ankommt''  (so  z.  B.  Sintenis  I  §.  41  a.  E.,  S.  446, 
Unger  zu  Anm.  13),  theilbar,  andere  dagegen  untheilbar 
seien,  trifft  nicht  überall  zu!  —  lieber  die  gewiss  „ganz 
verkehrte  Ansicht  (welche  gleichwohl  früher  die  ,,herrsch- 
ende''  war,  sieh  1/Vindscheid  2te  Aufl.  §.  140  Anm.  3),  die 
aus  einem  MissTerständniss  der  1.  8.  D.  R.  Y.  hervor- 
gegangen ist,  dass  nach  römischem  Recht  bewegliche  Sachen 
absolut  untheilbar  seien*",  vgl.  Unger  Anm.  12  und  die 
daselbst  Citirten.  Böcking  §.  75  Anm.  7  gibt  die  richtige 
Erklärung  der  Schlussworte  der  L  8.  D.  6,  1.  Gleichwohl 
stellt  aber  Böcking  im  Text  den  unrichtigen,  und  gerade 
bei  ihm  (da  er  doch  die  Schlussworte  unserer  lex  richtig 
auslegt)  unbegreifbaren  Satz  auf,  dass  „die  Alten ...  für 
die  juristische  Behandlung  die  reale  Theilbarkeit  der 
Mobilien  läugneten''. 

Als  theilbare  Sachen  führt  man  auch  „Quantitäten 
fungibler  Sachen"  auf  (so  ausser  den  bei  Unger  I  §.  51 
Anm.  14  Genannten  z.  B.  auch  Kuntze  Curs.  §.  439,  resp. 
§.  444  der  zweiten  Aufl.:  „Massesachen^).  Und  wohl  mit 
Recht,  obgleich  sich  dagegen  Unger  Anm.  14  erklärt.  — 
Unger  geht  von  dem  auf  den  ersten  Blick  scheinbar  richtigen 
Gesichtspunkt  aus,  dass  die  Quantitäten  und  genera  „bloss 
begriffliche  Dinge**  sind  (Wären  sie  diess,  so  wäre  Unger's 
Ansicht  richtig,  und  gegen  Böcking  Hesse  sich  der  Vorwurf 
des  Widerspruchs,  der  laconsequenz  erheben.  Sagt  doch 
dieser  richtig:  „von  der  Theilbarkeit  eines  GoUectivganzen, 
wie  einer  Heerde  u.  s.  w.  sollte  man  gar  nicht  reden,  da  ein 
solches  gar  nicht  ein  körperliches  Ganzes,  sondern  nur  ein 
Ganzes  in  der  Vorstellung  ist**),  und  meint,  dass  man  beim 
genauen  Zusehen  findet,  „dass  es  sich  bei  dieser  Theil- 
barkeit gar  nicht  um  eine  Theilbarkeit  der  Sachen,  sondern 
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um  die  Theilung  eines  Rechts  handelt^.  Aber  dass  diess 
nicht  der  Fall  ist,  ergeben  schon  die  Stellen,  auf  welche 
sich  Unger  beruft,  —  aus  welchen  er  einzelne  Schlagworte 
hervorkehrt,  die  scheinbar  für  seine  Meinung  sprechen, 
während  diese  Stellen  ihrem  ganzen  Inhalt  nach  betrachtet 
gegen  dieselbe  sprechen.  Unger  hätte  sich,  wozu  doch  jene 
Stellen  schlechtweg  herausfordern,  die  Frage  vorhalten 
sollen,  weshalb  ist  die  auf  Verschaffung  des  Eigenthums 
an  einer  Quantität  vertretbarer  Sachen  gerichtete  Obligatio 
theilbar,  und  da  hätte  er  in  diesen  und  anderen  Stellen 
die  Antwort  gefunden:  „weil  die  zu  leistende  Quantität  es 
ist**  (Windscheid  §.  253  Anm.  4 ;  vgl.  übrigens  auch  Unger 
selbst  §.  67  Anm.  19.  Nur  ist  es  ungenau,  wenn  Unger 
sagt,  die  Obligatio  ist  theilbar,  wenn  die  Leistung  theilbar 
ist.  Wodurch  wird  wieder  die  Theilbarkeit  der  »Leistung*' 
bestimmt?  Eben  durch  ihren  „Gegenstand'';  vgl.  insbeson- 
dere  Puchta  Fand.  §.  222,  Eingang).  —  Anlangend  aber 
den  auf  den  ersten  Blick  scheinbar  richtigen  Ausgangspunkt 
Unger's,  so  genügt  es  zu  dessen  Beseitigung  auf  den  Begriff 
der  Quantitäts-  oder  vertretbaren  Sachen  hinzuweisen, 
darauf,  dass  es  eben  unter  einen  »Massbegriff"  (Kuntze 
Curs.  §.  432,  resp.  §.  438  der  zweiten  Aufl.)  gebrachte 
Sachen  sind  (vgl.  dazu  die  beachtungswerthe  Bemerkung 
bei  Bremer,  krit.  Yiertelj.  X,  S»  28,  29 :  „Wem  ein  Haufen 
Getreide  zugehört,  hat  nur  eine  Sache,  also  auch  nur  ein 
Eigenthumsrecht^;  die  Theilung  ist  „absolut  nothwendig, 
damit  juristisch  mehrere  Sachen  zur  Existenz  gelangen''), 
dass  also  deren  Theilung  „durch  Zahl,  Mass  oder  Gewicht^ 
bewirkt  werden  kann  (Savigny  Obligationenr.  I  S.  309,  310). 
Nicht  in  diesem  Sinn,  in  welchem  rücksichtlich  der  Quanti- 
täten Unger  die  Frage  aufgeworfen  hat,  war  sie  zu  stellen. 
Gestellt  könnte  sie  werden  in  dem  Sinn,  ob  die  „einzelne 
Quantitätssache''  oder  —  um  nicht  missverstanden  zu 
werden  —  „die  ursprüngliche  Einheit"  theilbar  ist;  welche 
Frage  Savigny  (a.  a.  0.  S.  309)  aufwirft  und  (unrichtig) 
dahin  beantwortet,  dass  die  ursprüngliche  Einheit  „untheil- 
bar"  sei  (diess  trifft  allerdings  in  den  von  Savigny  gewählten 
Beispielen  zu,  aber  durchaus  nicht  bei  jeder  „ursprüng- 
lichen Einheit' I).  Zum  Schluss  finde  noch  die  Bemerkung 
Baum,  dass  der  Zweck  der  Ausführung  Unger's  in  Anm.  14 
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mir  nicht  einleuchtet,  —  nennt  er  doch  selber  im  Text 
zu  Anm.  14:  Quantitätssachen  als  Beispiele  theilbarer 
Sachen  1  Auf  einer  yoUständigen  Verkennung  des  Wesens 
der  Quantitätssachen  beruht  die  Bemerkung  Steinlecbner's 
Juris  com.  I  S.  62,  63.  Die  Sätze :  „der  Eigenthümer  einer 
Quantität  oder  Gattung  hat  eigentlich  ein  besonderes 
Eigenthum  an  jedem  einzelnen  Stücke  (siel),  nicht  an  der 
Gesammtheit  als  solcher;  diese  Mehrheit  der  Eigcnthums- 
rechte  aber  tritt  erst  (sict)  mit  dem  Eintritt  einer  Mehr- 
heit von  berechtigten  Subjekten  herror^^  entziehen  sich 
wohl  jeder  Kritik. 

§.50.    4)  Verbrauchbare,  abnützbare  Sachen^). 

Verbrauchbar  a)  sind  diejenigen  Sachen,  deren  bestimm- 
ungsgemässer  (gewöhnlicher,  ordentlicher)  Gebrauch  in  der 
Vernichtung  oder  Verringerung  ihrer  Substanz  besteht  '). 
Abnützbar  ')  sind  diejenigen  Sachen,  deren  bestimmungs- 
gemässer  Gebrauch  nicht  in  der  Vernichtung  ihrer  Substanz 
oder  Integrität  besteht,  wiewohl  sie  durch  den  Gebrauch  abge- 
nützt, d.  h.   „allmälig  in  einen  Zustand   versetzt  werden,    in 


')  Literatur:  Windscheid  §.  140  und  die  bei  ihm  Anm.  1  Genannten. 
Aosserdem  vgl.  noch  Böcking  §.  76,  Serafini  Istit.  di  dir.  rom.  I  §•  16 
a.  E.  nnd  Namnr  coors  d'institntes  et  d'histoire  du  droit  romain  I 
§.  116  Z.  4. 

^  Gewicht  zu  legen  ist  darauf,  dass  die  Vernichtung  der  Substanz  oder 
Integrität  nicht  eine  blosse  Folge  des  Gebrauchs  ist,  sondern  dass  in 
der  Vernichtung  dieser  —  der  Gebrauch  der  verbrauchbaren  Sachen 
besteht.  Dadurch  werden  auch  diese  Sachen  scharf  (sieh  unten,  den 
Text  zu  Anm.  4)  abgegrenzt  von  den  abnQtzbaren  Sachen  (die  auch, 
weil  „alles  Körperliche  wesentlich  endlich  ist,  zu  Grunde  gehen  müssen" 
Böcldng  a.  a.  0.  Anm.  1).  Insofern  ist  die  Fassung  des  Textes  nach 
Windscheid  zutreffender,  als  die  Arndts'  §.  52  („deren  Benatzung  mit 
der  Vernichtung  ihrer  Substanz  oder  Integrität  yerbunden  ist').  Richtig 
sagt  Förster  Preuss.  Precht.  §.  21,  S.  99:  bei  verbrauchbaren  Sachen 
liegt  «der  Zweck  der  Benutzung  im  Verbrauch,  er  ist  nicht  eine  nur 
zufällige  Folge". 

*)  Diesen  Ausdruck  Windscheid's  (vgl.  abrigens  schon  Wächter  II  §.  37 
Anm.  36)  finden  wir  passender  als  den  gewöhnlichen:  „unverbrauch- 
bare"  Sachen.  Scheuerl  §.  43  nennt  sie  gleichfalls  passend  „dauer- 
bare"  Sachen.  —  Windscheid's  Ausdruck  gebraucht  auch  Roth  Bayr. 
CiTilr.  U  §.  111,  S.  9,  10. 
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welchem  sie  nicht  mehr  fähig  sind,  ihrer  Bestimmung  gemäss 
verwendet  zu  werden"  6). 

Die  juristische  Bedeutung  dieser  Unterscheidung  liegt 
darin,  dass  verbrauch  bare  Sachen  nicht  Gegenstand  solcher 
Rechte  sein  können,  deren  Ausübung  in  dauernder  Benützung 
besteht  c). 

Lasst  sich  aber  auch  nach  dem  obigen  Massstab  genau  ^) 
sagen,  ob  eine  Sache  yerbrauchbar  sei  oder  nicht,  so  ist  doch 
diese  Unterscheidung,  wie  die  mit  ihr  verbundene  juristische 
Bedeutung  nicht  absoluter  Katur  '^).  Durch  Privatwillen  kann 
eine  Sache,  die  in  der  Kegel  yerbrauchbar  ist,  in  einem  kon- 
kreten Fall  nicht  als  yerbrauchbar  angesehen  %  sowie  auch 
umgekehrt  eine  Sache,  die  in  der  Kegel  nicht  yerbrauchbar 
ist,  als  yerbrauchbar  angesehen  und  behandelt  werden  <2). 

Das  Geld,  an  sich  unyerbrauchbar  ^,  wird  gleichwohl  zu 
den  yerbrauchbaren  Sachen  gestellt.  Der  Sinn,  in  welchem  es 
eine  verbrauch  bare  Sache  genannt  wird,  ist  ein  „ganz  beson- 
derer" ^).  ^Es  ist  yerbrauchbar,  insofern  es  nicht  gebraucht 
werden  kann,   ohne  für  den  Gebrauchenden  zu  untergehen"*). 


*)  Diese  Bemerkung  ist  namentlich  gegen  Böcking  gerichtet,  nach  welchem 
das  onterscheidende  Moment  „freilich  sehr  relativ^  ist  «Sehr  relatxy* 
ist  es  allerdings,  wenn  man  den  Begriff  der  Yerbrauchbarkeit  in  der 
Weise,  wie  Böcking,  bestimmt  So  dass  anter  diesen  Begriff  lom 
Theil  auch  Sachen,  die  in  der  That  nur  abnatzbar,  nnverbrauchbar 
sind,  bezogen  werden  („deren  Benutzung  zugleich  Abnutzung  ist"). 

')  Vgl.  §.  46  zu  Anm.  1  und  2. 

*)  Sieh  die  im  §.  46,  Anm.  1  citirte  Stelle  üipian's. 

'')  ünger,  Text  zu  Anm.  6. 

*)  Sonach  gibt  es  verbranchbare  Sachen  zweierlei  Sinns.  Ob  es  aber 
treffend  sei,  zur  Bezeichnung  dieses  Gegensatzes  den  Ausdruck  „nat&r- 
lich  (^physisch''  Sayigny)  yerbrauchbare",  Juristisch  yerbrauchbare 
Sachen*'  zu  gebrauchen  (wie  Savigny  Obligationenr.  I  §.  39,  8.  401 
Anm.  c,  Salkowski  §.  65,  Z.  II),  mag  dahingestellt  bleiben. 

*)  Windscheid  §.  140  a.  £.  —  Daher  bezeichnen  die  Quellen  das  Ver- 
ausgeben  des  Geldes  als  nummos  consumere  (über  die  yerschiedeiie 
Bedeutung  des  Ausdrucks  „consumere'*  Tgl.  Windscheid  §.  186  Anm.  16), 
und  yerausgabtes  Geld  (Geldstücke)  als  „nummi  consumpti*  (L  13.  18. 
D.  12,  1  ülpian),  namentlich  im  Gegensatz  zu  den  noch  nicht  yeraoa- 
gabten  Geldstücken  („nummi  qui  exstant"*,  ygL  1.  11.  §.  S.  D.  12,  1 
Ulpian;  1.  9.  §.  2.  D.  14,  6  Ulp.).  Als  Consunurung  des  Geldes  |^ 
auch  die  Vermischung  desselben  mit  fremdem  6kld,  L  78.  D.  46, 
3  Jayolen.    Vgl.  zum  Ganzen  Böcking  a.  a.  0.  Anm.  4.   —  Zu  §.  %. 
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Wie  aber  überhaupt  yerbrauchbare  Sachen  durch  Priyatwillen 
al8  nicht  yerbrauchbare  behandelt  werden  können,  so  kann 
auch  in  einem  konkreten  Fall  (wenn  der  Zweck  der  Hingabe 
der  Geldstücke  ein  anderer  ist,  als  der  gewöhnliche)  das  Geld 
als  nicht  yerbrauchbare  Sache  in  Betracht  kommen  ^% 

a)  Die  yerbrauchbaren  Sachen  bezeichnen  die  Quellen  durch 
die  Wendungen :  res  quae  usu  consumuntur  (§.  2.  J.  2,  4 ; 
Rubrik  zu  D.  lib.  7,  tit  5),  res  quae  in  abusu  consistunt 
(1.  5.  §.  1.  D.  7,  6  Ulpian)^  quae  in  abusu  continentur 
[Uip.  XXIV,  27.  —  Qaae  abusu  continentur,  so  und  wohl 
mit  Becht,  Hai.  und  Basil.;  die  Flor,  hat  quae  usu  conti- 
nentur (1.  7.  D.  7,  5  Gaius)],  quae  usu  toUuntur  (1.  1. 
D.  7,  5  Ulpian).  —  In  der  letztgenannten  Stelle  heisst  es: 
quae  usu  toUuntur  yel  minuuntur  (ebenso  in  der  Titel- 
überschrift, nur  dass  da  statt  „toUuntur^  —  „consumuntur^' 
steht).  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  2  bezieht  den  letzteren 
Ausdruck  auf  die  abnützbaren  Sachen.  M.  E.  mit  Unrecht. 
Auch  dieser  Ausdruck  geht  auf  die  yerbrauchbaren  Sachen 
(Beweis  dessen  der  Inhalt  unserer  lex),  und  bezeichnet  im 
Gegensatz  zu  gtoUuntur*'^  „consumuntur"  („gänzliche  Zer- 
störung^), die  durch  den  Gebrauch  bewirkte  „Verringerung'' 
ihrer  Substanz.  Vgl  auch  fiöcking  §.  76  §.  6,  Unger  a.  a.  0. 
Anm.  2  und  4. 

Statt  des  hergebrachten  Ausdrucks:  yerbrauchbar  „sollte 
man  besser  sagen  yerbrauchliche  Sachen  oder  Verbrauchs- 
sachen'' (Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  1).  lilan  nennt  sie  auch 


J.  %,  4:  „,.  .quibus  (sc.  rebus,  qnae  ipso  usa  consumuntur)  proxlma 
est  pecunia  numerata:  namque  in  ipso  usu  adsidua  permutatione 
quodammodo  extinguitur  • .  •*,  vgl.  Windscheid  §.  140  Anm.  8  und 
§.  186  Anm.  16  gegen  £nde.  —  Noch  neuestens  sind  indessen  Zielo- 
nacki  Pand.  (in  polnischer  Sprache)  I  §.  41,  Roth  bayr.  Civilr.  II  §.  Hl 
zu  Anm.  2,  S.  10  der  Ansicht,  dass  das  Geld  zu  den  yerbrauchbaren 
Sachen  „nicht  zu  rechnen"  sei. 

'*)  L.  4.D.  18,  6  Gaius:  „Saepe  etiam  ad  hoc  commodantnr  pecuniae,  ut 
dicis  gratia  numerationis  loco  intercedant*^.  —  Nicht  hieher  sind  zu 
stellen,  sondern  zu  den  unverbrauchbaren  Sachen  ersteren  Sinns  (zu 
den  ^natürlich"  unyerbrauchbaren)  gehören  m.  E.  die  nomismata  yetera. 
Daher  sind  sie  auch  an  sich  Gegenstand  des  eigentlichen  NiessbraucHs : 
«Nomismatum  aureorum  yel  argenteorum  yeterum,  quibus  pro  gemmis 
uti  solent,  ususfructus  legari  potest"*,  1.  28.  D.  7,  1  Pomponius. 
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„verzehrbare"',    —    nicht   yzerstörbare"    Sachen   (Grand: 
ünger  I  §.  49  Anm.  3). 

b)  Windscheid  a.  a.  0.  —  Es  sind  eben  Sachen,  deren  ordent* 
lieber,  bestimmungsgemässer  Gebrauch  nicht  in  der  Ver- 
nichtung oder  Verringerung  ihrer  Substanz  besteht^  — 
deren  ordentlicher  Gebrauch  vielmehr  nur  so  lange  möglich 
ist,  als  die  Vernichtung  oder  Verringerung  ihrer  Substanz, 
die  als  Folge  des  Gebrauchs  allerdings  eintreten  können, 
nicht  eingetreten  ist.  Daraus  ergibt  sich,  daBs  Kleider 
hieher  gehören;  a.  A.  Böcking,  'dagegen  mit  Recht  Unger 
Anm.  6,  ebenso  Windscheid  §.  140  Anm.  2,  Arndts  §.  181 
(„die  an  sich  des  wahren  Niessbrauchs  nicht  schlechthin 
unfähig^).  Allerdings  werden  die  „vestimenta"  im  §.  2. 
J.  2,  4  schlechtweg  als  verbrauchbare  Sachen  (quae  ipso 
usu  consumuntur)  bezeichnet.  Indessen  ist  diess  nur  ein 
Versehen  des  Abschreibers.  In  der  Quelle,  aus  welcher 
geschöpft  wurde,  stand:  esculenta  (gesammte  essbare  Vor- 
räthe),  wie  denn  auch  die  Basil.  die  vestimenta  weglassen 
(Ihering  in  s.  Jahrb.  XV  S.  406).  Aus  1.  22.  §.  6.  C.  5,  37 
(nicht  tit.  27,  wie  durch  ein  Versehen  bei  Böcking  §.  76 
Anm.  3  steht,  und  wie  ihm  Unger  §.  49  Anm.  9  nachschreibt) 
lässt  sich  keineswegs  entnehmen,  dass  man  Kleider  schlecht- 
weg (in  der  Regel,  s.  Anm.  d)  als  verbrauchbare  Sachen 
anzusehen  hätte.  Noch  weniger  darf  die  Stelle  (wie  bei 
Unger)  als  ein  Beweis  hiefür,  dass  an  Kleidern  ein  Quasi- 
ususfructus  bestellt  werden  kann,  benützt  werden.  Ueber 
den  ganz  unzweideutigen  Sinn  dieser  Stelle,  s.  Windscheid 
§.  441  zu  Anm.  2. 

c)  Kuntze  Curs.  §.  440  (§.  445  der  zweiten  Aufl.).  —  Sie  sind 
nicht  fähig,  Gegenstand  des  commodatum,  des  eigentlichen 
Niessbrauchs  zu  sein.  —  Unrichtig  ist,  wenn  Unger  sagt, 
dass  „für  das  Rechtsgebiet  diese  natürliche  Eigenschaft 
nur  insofern  Interesse  hat,  als  sie  die  Grundlage  einer 
juristischen  Eigenschaft  der  Sachen  nämlich  ihrer  Vertret- 
barkeit bildet^.  Abgesehen  davon,  dass  man  die  Vertret- 
barkeit im  Gegensatz  zur  Verbrauchbarkeit  nicht  in  dieser 
Weise  (jene  als  eine  „juristische  Eigenschaft*',  diese  als 
eine  „natürliche  Eigenschaft*'  der  Sachen)  eharakterisiren 
darf  [denn  auch  der  Gegensatz  der  Vertretbarkeit  und 
Unvertretbarkeit  beruht   „auf  gewissen  natürlichen  Eigen- 
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Schäften  der  Sache"",  ygl.  namentlich  Euntze  Curs.  §.  441 
(§.  446  der  zweiten  Aufl.),  auch  Windscheid  §.  141.  Ebenso 
stellt  Roth  „die  Yertretbarkeit''  unter  die  Kategorie:  „natür- 
liche Unterscheidungen  der  Sachen^,  s.  die  Ueberschrift 
zu  den  §.  110  fg.  S.  2],  ist  jener  Ausspruch  Unger's  geradezu 
unrichtig.  Die  Yerbrauchbarkeit  könnte  man  nur  dann 
eine  «Grundlage""  der  Vertretbarkeit  nennen,  wenn  zwischen 
diesen  beiden  Eigenschaften  ein  innerer,  nothwendiger 
Zusammenhang  bestände;  dann  aber  müsste  man  auch 
wohl  beide  Begriffe  für  identisch  halten.  Dass  aber  zwischen 
diesen  beiden  Eigenschaften  kein  nothwendiger  Zusammen- 
hang besteht,  dass  also  auch  die  in  früherer  Zeit  übliche 
Identificirung  beider  Begriffe  unhaltbar  ist,  betont  Unger 
selbst  sehr  nachdrücklich  [§.  50  Text  nach  Anm.  17, 
namentlich  Anm.  18.  Dass  übrigens  nicht,  wie  Unger  in 
Uebereinstimmung  mit  der  herrschenden  Meinung  behauptet, 
„jede  yerbrauchbare  Sache  auch  vertretbar^  ist,  vgl.  Roth 
§.  111  zu  Anm.  6,  S.  10.  Richtig  Kuntze  Curs.  §.  440 
(§  445  der  zweiten  Aufl.) :  die  yerzehrbaren  Sachen  gehören 
nur  ,meist  der  Glasse  der  Fungibilien  an**,  Baron  Fand. 
§.  41:  «die  yerbrauchbaren  Sachen  sind  regelmässig 
vertretbar*,  Schiffner  Oesterr.  Civilr.  §.  74,  Z.  3,  Namur 
a.  a.  0.  I  §.  116  Z.  4,  S.  156]. 
d)  So  können  in  einem  konkreten  Fall  Kleider  als  verbrauch- 
bare Sachen  angesehen  und  behandelt  werden.  —  Der 
Miessbrauch  an  Kleidern  kann  in  einem  konkreten  Fall 
als  uneigentlicher  Niessbrauch  [d.  h.  die  Kleider,  die  an 
sich  nicht  verbrauchbare  Sachen  sind  (vgl.  Anm.  &),  können 
als  verbrauchbare  Sachen  in  einem  konkreten  Fall  in 
Betracht  kommen]  behandelt  werden.  Dafür  spricht  1.  15. 
§.  4.  D.  7,  1  Ulpian:  „.  . .  sie,  ut  quantitatis  ususfructus 
legetur"";  vgl.  Windscheid  §.  206  Anm.  6,  Arndts  §.  181 
Anm.  3.  Stimmen  wir  mit  Ihering's  Bemerkungen  in  s. 
Jahrb.  Bd.  XV  a.  a.  0.  rücksichtlich  der  Institutionen- 
stelle überein,  so  können  wir  gleichwohl  den  Satz,  dass  ^die 
römische  Jurisprudenz  einen  Quasiususfructus  an  Kleidern^ 
nicht  „für  möglich  gehalten"  (Ihering  S.  402)  habe,  nicht 
theilen.  —  Wir  lassen  nur  bei  der  Entscheidung  dieser 
Frage  die  Institutionenstelle  ausser  Acht,  weil  die  über- 
lieferte Einschaltung  der  vestimenta,   vrie  Ihering  a<  a.  0« 
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dargetban   hat,     auf    einem   Versehen    des    Abschreibers 
beruht 

Zu  beiden  Sätzen  (Text  zu  dieser  und  zu  der  Torge- 
henden  Anmerkung)  sieh  namentlich  Unger,  Text  nach 
Anm.  7  bis  Anm.  9. 

§.  51.   5)    Gattungssachen,   unvertretbare   Sachen^). 

Unvertretbar  sind  diejenigen  Sachen,  welche  für  den  Ver- 
kehr als  individuell  bestimmte  in  Betracht  kommen,  das  heisst, 
dass  sie  „von  anderen  Sachen,  auch  derselben  Gattung,  unter- 
schieden^ werden').  Sachen,  die  man  im  Verkehr  nicht  indivi- 
duell zu  bestimmen,  sondern  i^nur  nach  der  Gattung,  zu  welcher 
sie  gehören"'),  —  wobei  übrigens  die  Gattung  mehr  oder 
minder  bestimmt,  die  Begrenzung  derselben  eine  weitere  oder 
engere  sein  kann^),  —  zu  bezeichnen  pflegt  a),  nennt  man  ganz 
treffend  Gattungssachen  b). 

Die  nicht  individuell  bestimmten  ^)  oder  Gattungssachen 
scheiden  sich  wieder  in  zwei  Klassen,  jenachdem  bei  ihnen 
„die  zu  derselben  Gattung  gehörenden  Individuen  von 
ungleicher  Beschaffenheit  und  verschiedenem  Werth*  oder 
„von  gleicher  Beschaffenheit  und  gleichem  Werth  sind.* 
Bei  jenen  ist  selbstverständlich    das  Sachiodividuum   ^durch- 


')  Zu  dem  Folgenden  8.  Windscheid  §.  141  nnd  die  daselbst  Anm.  * 
Gitirten.  üeberdiess  vgl.  noch  Enntze  Gnrs.  §.441  (§.  446  der  zweiten 
Aufl.)  nnd  hinsichtlich  der  „Hauptart**  vertretbarer  Sachen  (des  Geldes) 
Daaz  n  §.  143,  6  8  fg.,  Böcking  §.  77  §.  ^  ^.  und  Anh.  8.  *  46  %.> 
Mommsen  Gesch.  des  römischen  AfOnzwesens  (1860),  Savigny  Obligatio- 
nenr.  I  §.  40  fg.  8.  404  fg.,  Hartmann  aber  den  rechü  Begriff  des 
Geldes  und  den  Inhalt  von  Geldschulden  (1868),  ygi  anch  Maynz 
conrs  de  droit  romain  I  §.  28,  8.  444  ig, 

«)  Böcking  §.  77  §.  b. 

')  Windscheid  a.  a.  0.,  Eingang. 

')  Vgl.  Windscheid  §.  255  Anm.  17,  ünger  §.  50  nach  Anm.  7. 

')  Um  der  Kothwendigkeit,  Ton  Gattangssachen  weiteren  and  engeren 
Sinns  sprechen  zu  müssen,  enthoben  zu  sein,  empfiehlt  es  sich  m.  £. 
für  die  Bezeichnung  jener  den  Ausdruck:  nicht  indiTidnell  bestimmte 
Sachen  zu  gebrauchen;  im  Gegensatz  dazu  könnte  man  die  unvertret- 
baren Sachen  individuell  bestimmte  nennen.  So  h&tten  wir  bei  dieser 
Torgeschlagenen  Terminologie  als  oberste  Eintheilung:  indiTidaeO 
bestimmte,  nicht  individuell  bestimmte  Sachen.  Die  nicht  indiyidndl 
bestimmten  Sachen  umfassen:  1)  die  Gattungssachen,  2)  die  Tertret- 
baren  Sachen  (im  e  8.  d.  Worts). 
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ans  nicbt  gleicbgiltig'^^  wohl  aber  bei  den  letzteren^).  Es 
empfiehlt  sich  für  die  Bezeichnung  der  ersten  Klasse  den 
Ausdmck  „Gattungssachen"  (im  engeren  Sinn),  für  die  zweite 
Klasse  den  Ausdruck  „vertretbare  Sachen"  (im  eigentlichen, 
vorzüglichen  Sinn)  zu  gebrauchen  c).  Als  vertretbar  sind  jene 
Sachen  zu  betrachten,  „welche  nach  der  ganzen  Anlage  ihrer 
Gattung  so  wenig  ausgebildet  sind,  dass  sie  regelmässig  und 
präsumtiv  nur  als  gleichgültige  Exemplare  der  Gattung  in 
Betracht  kommen** '').  Eine  „Hauptart**  der  vertretbaren  Sachen, 
vielleicht  die  einzige  vertretbare  Sache  (im  strengen  Sinn  dieses 
Worts)  ist  das  gemünzte  Geld  (aes^)  signatum)  d). 

Auch  von  dieser  Unterscheidung  der  Sachen  gilt 
was  von  der  im  vorhergehenden  §.  besprochenen  angemerkt 
wurde,  dass  sie  nicht  absolut,  sondern  relativ  zu  nehmen  ist. 
Sachen,  die  im  Verkehr  in  der  Regel  als  unvertretbare  in  Betracht 
kommen,  d.  h.  individuell  bestimmt  zu  werden  pflegen,  können 
in  einem  gegebenen  Fall  nicht  individuell  bestimmt  sein,  —  so 
wie  auch  umgekehrt  Sachen,  die  in  der  Regel  nicht  individuell 
bestimmt  zu  werden  pflegen,  individuell  bestimmt  sein,  also  in  dem 
gegebenen  Fall  als  unvertretbare  in  Betracht  kommen  können  *). 

Die  juristische  Bedeutung  dieser  Unterscheidung  liegt  *®) 
im    Obligationen-  ^^)  und    Yermächtnissrecht ;  nach    voijusti- 


*)  Vgl  dazu  namentlich  Puchta  Yorl.  §.  86,  S.  84,  ünger  §.  60,  Text 

nach  Anm.  1  and  zn  den  folg.  Annu 
^  Kantze  Gnrs.  §.  441.    In  der  zweiten  Auflage,  §.  446  ist  der  gerade 

bezeichnende  Aosdrack:    „gleichgOltige*   weggeblieben,   —    abrigens 

mit  Recht,   da  die  zuvor  zu  Anm.  6  hervorgehobene  Unterscheidong 

bei  Knntze  fehlt 

*)  «Etiam  aoreos  nnmmos  «aes*  didmas**  1.  169  D.  V.  S.  Ulpian. 

*)  Die  Jäelativitat**  des  im  Text  besprochenen  Unterschieds  ist  allgemein 
anerkannt,  wenn  sie  anch  nicht  immer  besonders  herrorgehoben 
wird.  Besonders  hervorgehoben  erscheint  sie  z.  B.  bei  Böcking  §.  77 
§.  /,  Windscheid  §.  141  zn  Anm.  4,  Arndts  §.  61,  insbesondere  bei 
ünger  §.  60  zu  Anm.  16,  17,  Förster  §.  21  S.  100.  —  Der  im  Text 
angestellte  Satz  gilt  nicht  bloss  rflcksichtlich  der  Gattnngssacheii, 
sondern  anch  rQcksichtlich  der  vertretbaren  Sachen  im  engeren  Sinn. 
So  insbesondere  auch  rflcksichtlich  des  Geldes  (vieUeicht  der  einzigen 
vertretbaren  Sache  im  strengen  Sinn  dieses  Worts;  jedenfalls  der 
nHanptart'  vertretbarer  Sachen),  vgL  namentlich  1.  24.  D.  16, 3  Papinian, 
Wächter  II  §.  88  Anm.  10. 

><)  Dass  diese  Unterscheidong  f&r  das  Sachenrecht  keine  Bedentong  hat 
(da  kommen  alle  Sachen  nur  als  individuell  bestimmte  in  Betracht) 
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nianis  ehern   Recht   hatte   sie    auch   im   Familienrecht  ^')    Be* 
dentung. 

Schliesslich  sei  noch  bemerkt^  dass  mit  dieser  Unterscheid- 
ung nicht  zu  verwechseln  ist  die  Unterscheidung  der  Sachen  in 
„individuell  erkennbare"  und  y,nicht  individuell  erkennbare*  ^'). 

a)  Die  unvertretbaren  Sachen  werden  als  «species^,  die  vertret- 
baren als,  genus"  bezeichnet  (über  eine  andere,  nicht  bieher 
gehörige  Anwendung  der  Ausdrücke  genus  und  species^  vgl. 
Böcking  §.  77  Anm.  1).  L.  2.  pr.  D.  12, 1  Paulus :  .Mutuum 
damus  recepturi  non  eandem  speciem  quam  dedimus 
(alioquin  commodatum  erit  aut  depositum)  sedidem  genus: 

.  nam  si  aliud  genus,  veluti  ut  pro  tritico  vinum  recipiamus, 
non  erit  mutuum'.  L.  64.  pr.  D.  45,  1  Julian:  .In  stipu- 
lationibus  alias  spedes,  alias  genera  deducuntur.  cum  s  p  e- 
cies  stipulamur,  necesse  est  inter  dominos  et  inter  heredes 
ita  dividi  stipulationem,  ut  partes  corporum  cuique  debe- 
buntur  (?) .  quotiens  autem  genera  stipulamur^  numero  fit 
inter  eos  divisio:  veluti  cum  Stichum  et  Pampbilum  qois 
stipulatus  duos  heredes  aequis  partibus  reliquit,  necesse 
est  utrique  partem  dimidiam  Stichi  et  Pamphili  deberi: 
si  idem  duos  homines  stipulatus  fuisset,  singuli  homines 
heredibus  eins  deberentur.  ^  Vgl.  auch  1.  29.  D.  46, 
3  Ulpian,  wo  die  Gattungssachen  res  „quae  communi 
specie  continentur*'  genannt  werden,  Windscheid  a.  a.  O. 
Anm.  1.  Communis  spedes  =  genus,  vgl.  Arndts  §.  51,  Text 


Tgl.  Pnchta  Yorl.  §.  86,  S.  84,  8.  85  ad  2),  Wftchter  wflrit  Privalr. 

11  §.  88  Z.  n,  8.  282.    Unger'8  Darstellong  §.  60  zu  Anm.  11  und 

12  stimmt  zwar  mit  dem  Textsate  flberein,  weicht  aber  in  wesent- 
lichen Stocken  von  der  Wächter^schen  ab.  Baas  sie  darin,  wo  sie 
abweicht,  onrichtig  ist,  s.  Bremer  krit  Yierte^j.  X  8.  27  %. 

'')  Hier  sei  nur  auf  einen  Umstand  hingewiesen,  dass  der  „Credit*  sieh 
nar  aof  Tertretbare  Sachen  beschränkt;  vgl.  daaa  Tori&ojßg  Ihering 
Zweck  Kap.  7.  S.  166  fg.  —  Bas  Wort  „creditam"  wird  aber  anch  in 
einem  weiteren  Sinn  gebraucht  Es  geht  im  prätorischen  Edict  auf 
alle  Realcontracte,  1.  1.  B.  12,  1  Ulpian;  s.  Bein  8.  625  Anm.  1,  vgL 
auch  EnntEO  Gnrs.  §.  672  und  Ihering  Zweck  8. 167  Text  ond  Anm.  f. 

'*)  Ulpian  VI,  8:  „Bos  si  pondere,  nnmero,  mensora  contineatar,  aanoa, 
bima,  trima  die  redditnr;  nisi  si  ut  praesens  reddator,  conveneiit. 
reliqnae  dotes  statim  reddontor".  —  Anders  nach  L  nn.  §.  7.  C.  6,  18. 

")  Besonders  hervorgehoben  wird  die  letztere  Untersdieidang  von  Schiffiier 
a.  a.  0.  §.  71,  vgl.  anch  §.  74,  Z.  2. 
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zu  Anm.  b.  —  Diesen  Gegensatz  bezeichnen  auch  die  Aus- 
drücke: „corpns**  und  „quantitas*  (vgl.  1.  34  §.  3. 
D.  30  ülpian,  1.  87.  pr.  D.  31  Paulus,  1.  94.  §.  1.  D.  46,  3 
Papinian  und  anderwärts).  Ueber  den  letzteren  Ausdruck 
(„quantitas*)  vgl.  Anm.  c. 
b)  Ganz  einwandsfrei  ist  die  Bezeichnung:  „Gattungssachen.^ 
Von  allen  üblichen  Bezeichnungen  (vgl.  noch  Anm.  5) 
empfiehlt  sich  noch  m.  E.  am  meisten  der  Gebrauch  dieser 
Bezeichnung  —  mit  Rücksicht  auf  die  Bemerkung  Savigny's 
(Syst  VI  §.  268  Anm.  b,  S.  124),  in  Ansehung  des  Aus- 
drucks: vertretbare  Sache,  dass  derselbe  „ohne  hinzuge- 
fügte  Erklärung  kaum  verständlich^  sei^  ,,da  auch  alle 
anderen  Sachen  einer  Vertretung  (durch  Geldentschädigung) 
empfanglich  sind.^  —  Auch  der  von  Zachariae  herrührende 
Ausdruck  (s.  Böcking  §.  77  Anm.  6) :  „vertretbare  Sache" 
ist  ungeachtet  der  Bemerkung  Savigny's  (a.  a.  0.,  dagegen 
Unger  §.  50  Anm.  14)  treffend.  Er  passt  indessen  genau 
genommen  (vgl.  auch  Arndts  §.  61  „vertretbare  Sachen  im 
vorzüglichen  Sinn")  nur  auf  die  eine  Klasse  der  Gattungs- 
sachen  (die  Massesachen  oder  Quantitätssachen.  Bei  Unger 
§.  50  zu  Anm.  2  und  11  sind  beide  Ausdrücke:  Quanti- 
täten und  vertretbare  Sachen  gleichbedeutend),  d.  h.  rück- 
sichtlich der  Sachen,  für  welche  der  Satz  gilt,  dass  „jedes 
zu  dieser  Gattung  gehörige  Sachindividuum  durch  jedes 
andere  zu  derselben  Gattung  gehörige  Sachindividuum 
vertreten  werden  kann"  (Windscheid  a.  a.  0.).  A.uf  die 
andere  Klasse  bezogen  bedarf  dieser  Ausdruck  einer 
Bestriction  (nicht  durch  jedes  andere  zu  derselben  Gattung 
gehörige  Sachindividuum  kann  jedes  zu  derselben  gehörige 
Sachindividuum  vertreten  werden;  —  da  sind  ungeachtet 
des  allgemeinen  Gattungsmerkmals  »die  Individuen  nicht 
gleichgültig').  Wir  wenden  ihn  daher  bloss  für  die  eine 
Klasse  der  Gattungssachen  an.  —  Betreffend  den  Ausdruck 
Windscheid's  Quantitätssachen,  s.  Anm.  c. 

Zu  vermeiden  ist  dagegen  der  barbarische  (^.hässliche** 
Böcking  a.  a.  0.)  durch  Ulrich  Zasius  (s.  Savigny  Syst.  VI 
§.  268  Anm.  a,  S.  123)  aufgekommene,  und  wie  Windscheid 
hinzufugt,  »ganz  unbezeichnende  Ausdruck*  (nach  Puchta 
Vorl.  §.  36,  S.  84  unten  ist  auch  der  Ausdruck  „vertretbar* 
„nicht  bezeichnender^) :  fungibile  Sache^  Fungibilie.  Gleich- 
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wohl  wird  derselbe  noch  immer  angewandt  (sieh  noch 
neuestens  Salkowski  §.  66,  Enntze  a.  a.  O.). 
c)  Für  diese  Sachen  ist  der  Ausdruck  „vertretbare  Sachen "* 
ganz  zutreffend,  vgl.  Anm.  b.  Dass  der  Savigny'sche  Aus- 
druck: „Quantitäten*'  „weniger  passend*'  ist,  s.  Windscheid 
§.  141  Anm.  2.  -—  Die  im  Text  hervorgehobene  Unter- 
scheidung der  GattuDgssachen  im  weiteren  Sinn,  welche 
sich  bei  Savigny,  Puchta,  Arndts,  Wächter,  Unger  findet,  — 
kommt  bei  anderen  Schriftstellern  nicht  vor.  So  kommt  sie 
insbesondere  nicht  vor  bei  Windscheid  §.  141  (bei  dem  die 
Ausdrücke:  vertretbare  Sache,  Gattungs-,  Quantitätssache 
gleichbedeutend  sind),  Böcking  §.  77,  Salkowski  §.  65, 
Scheuerl  §.  43. 

Diese  drei  Positionen:    individuell   bestimmte  Sachen, 
Gattungssachen  engeren  Sinns,   vertretbare   Sachen   finden 
wir  namentlich  in  1.  1.  §.  7.  D.  35,  2  Paulus:    «...  sive 
in  corpore   constet   certo    (individuell   bestimmte,  unver- 
tretbare  Sache)  incertove  (Gattungssache  engeren   Sinns) 
sive    pondere    numero   mensura   valeat  .  .  .  '^    Unter   den 
letzteren  Ausdruck   fallen   allerdings  auch  die  Gattungs- 
sachen  engeren   Sinns;    daher   man   die   Gattungssachen 
überhaupt  passend  auch   Quantitätssachen  nennen   kann. 
Ob  man  den  Begriff'  des  numero   pondere   mensura  con- 
sistere  so  bestimmen   darf  (wie  z.  B.  Puchta  VorL  S.  84), 
„deren   Gattung   und   Quantität   Gegenstand   des  ICaasses 
ist^,  ist  jedenfalls  fraglich.  Wird  nicht  nur  die  Quantität, 
sondern   auch  die   Qualität   (so  sollte    es    wohl  richtiger 
heissen  statt   „Gattung^;   vgl.  Puchta   selber  Pand.  §.  36 
a.  E.)  bei  der  einen  Maassbestimmung :  „pondere"  bestimmt, 
so    gilt    diese    keineswegs   von    den    anderen    Maassbe- 
stimmungen, von    der  mensura  sowie  dem   numerus.  — 
Nichtssagend,  den  Gegensatz  zu  den  unvertretbaren  Sachen 
gar  nicht  bezeichnend  ist   der  Satz  Puchta's  Vorl.  §.  36, 
S.  84,  dass  bei  den  vertretbaren  Sachen  sich  der  Werth 
„nach  der  Gattung  und  Quantität"  bestimmt.    Ist  ja  doch 
dieses  auch  bei  den  unvertretbaren  Sachen  der  Fallt 

Wie  aber  „die  Grenze  des  Begriffs  der  Gattung  eine 
fliessende  ist"  (Unger  nach  Anm.  7),  so  ist  auch  die  Scheid- 
ung der  individuell  nicht  bestimmten  Sachen  in  Gattungs- 
sachen  engeren  Sinns  und  in  vertretbare  Sache  keine  scharf 
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abgegrenzte.  Bei  vielen  Sachen  wird  es  schwierig  sein,  zu 
bestimmen;  ob  sie  zu  den  Gattungssachen  oder  zu  den 
yertretbaren  Sachen  e.  S.  zu  zählen  sind.  So  würden  wir 
für  unseren  Theil  das  Beispiel  bei  Unger,  ,yier  Eimer 
Tokaier  Weins  aus  dem  Jahr  1840^  nicht  zu  den  Quanti- 
täten (yertretbaren  Sachen  nach  unserer  Terminologie), 
sondern  zu  den  Gattungssachen  („im  engem,  eigentlichen 
Sinn"*)  stellen. 

Da  bei  den  Gattungssachen  überhaupt  „in  jedem  ein- 
zelnen Fall  die  Quantität  näher  bezeichnet  werden  muss, 
um  welche  es  sich  handelt**  (Windscheid  a.  a.  0.),  so  em- 
pfiehlt sich  der  Gebrauch  des  Ausdrucks  »Quantitätssache** 
(ein  an  sich  richtiger,  und  jedenfalls  mehr  passender  Aus- 
druck als  der Savignysche :  „Quantität**;  welcher  Ausdruck 
übrigens  bei  Windscheid  gleichbedeutend  ist  mit  den  Aus- 
drücken :  Gattungssache,  vertretbare  Sache)  zur  Bezeichnung 
der  vertretbaren  Sachen  nicht.  Passender  wäre  zur  Bezeich- 
nung derselben  (der  vertretbaren  Sachen  in  unserem  Sinn, 
oder  mit  Rücksicht  auf  die  —  theilweise  —  bestehende 
Terminologie  zur  Bezeichnung  der  vertretbaren  Sachen  „in 
vorzüglichem  Sinn**)  der  Ausdruck  Euntze*s  Gurs.  §.  432 
(§.  438  der  zweiten  Aufl.):  „Massesachen". 

Von  einigen  Juristen  (so  namentlich  von  Gains,  von 
anderen  aber  —  „quidam^  —  nicht)  wurde  mit  Rücksicht 
auf  die  Befreiung  des  Erben  per  aes  et  libram  unterschieden, 
ob  das  Damnationslegat  „pondere  numero**  oder  „mensura** 
bestand  (Gaius  in,  175). 

Ueber  das  römische  Gewichts-  und  Maasäwesen  s. 
Böcking  Anhang  S.  *  43  fg.,  *  47. 
d)  Dass  „erst  mit  dem  Aufkommen  des  aes  signatum  der 
Gedanke  des  Geldes  vollständig  ausgebildet  im  römischen 
Verkehr  auftrat**,  s.  Danz  a.  a.  0.  Ebenso  folgt  aus  seinen 
treffenden  Bemerkungen,  dass  das  gemünzte  Geld  als  die 
einzige,  vertretbare  Sache  (im  strengen  Sinn  des  Worts) 
aufzufassen  ist.  „Es  gab**,  sagt  treffend  Danz,  «einen  Gegen- 
stand, über  dessen  Qualität  nicht  erst  noch  zu  befinden 
war,  der,  wenn  dessen  Quantität  festgestellt  war,  nach  allen 
Seiten  hin  nunmehr  ein  certum  war  . .  .*'  Wir  nennen  das 
Geld  die  einzige  vertretbare  Sache  [nicht  etwa  deshalb,  weil 
„alle  Sachen  einer  Vertretung   (durch  Geldentschädigung) 

2r6dlowski,  Römisches  PrivAtrecht  IT  9 


—  130  — 

empfänglich  sind'',  --  was  m.  E.  allein  schon  genagte, 
es  als  die  „Hauptarf  der  vertretbaren  Sachen  hinzustellen], 
weil  wie  ,e8  Gewissheit  der  ToUkommenen  Gleichwerthig- 
keit  aller  Exemplare  derselben  Sorte  gewährt**  (Enntze 
Gnrs.  §.  441,  beziehungsweise  §.  446  der  zweiten  Aufl.), 
diese  Gewissheit  auch  nur  bei  ihm  Yorhanden  ist.  Nnr 
vom  Gelde  gilt  Das,  was  sonst  von  den  vertretbaren  Sachen 
überhaupt  (von  den  „Quantitäten'^)  behauptet  zu  werden 
pflegt,  dasB  die  zu  derselben  Gattung  gehörenden  Indivi- 
duen ,,von  gleicher  Beschaffenheit  und  gleichem  Werth 
sind**.  Rücksichtlich  der  anderen  vertretbaren  Sachen  lässt 
sich  nur  mit  der  im  Text  zu  Anm.  7  bezeichneten  Mass- 
gabe sagen,  dass  bei  ihnen  die  Individuen  gleichgiltig  sind. 

in.   Zubehöningen  und  Früchte. 

§•  62.  1)  Zubehörungen  *)  a). 

Darüber,  welche  Sachen  im  Yerhältniss  zu  anderen  —  Zube- 
hörungen b)  sind,  lässt  sich  keine  allgemein  giltige  Regel  auf- 
stellen. Die  Frage  ist  nach  dem  positiven  Recht  zu  entscheiden  c). 
So  viel  aber  steht  fest,  dass  um  eine  Sache  als  Zubehör  einer 
anderen  ansehen  zu  können,  erforderlich  ist,  „dass  sie  zum 
bleibenden  Dienst  einer  anderen  Sache  bestimmt  und  diese 
Bestimmung  bereits  verwirklicht  sei**  ä).  Durch  eine  bloss  vor- 
übergehende Aufhebung  dieser  Beziehung  hört  die  Sache  nicht 
auf,  Zubehör  zu  sein  ^).  »  Sofort  ist  indessen  zu  bemerken, 
dass  nicht  jede    Sache,    bei  welcher    diese    Voraussetzungen 


')  Literatur  bei  Windscheid  §.  143  Anm.  *.  Ausser  den  dort  Angefthrten 
Tgl.  noch  Dernbnrg  Pfandrecht  I  §.  56,  8.  485  fg 

')  Diesen  Satz,  der  in  der  Regel  nicht  hervorgehoben  za  werden  pflegt, 
heben  mit  Recht,  da  er  einer  besonderen  Hervorhebung  werth  ist^  hervor: 
Böcking  §.  81  Anm.  12,  ünger  §.  55  zu  Anm.  51,  Förster  §.  21,  8.  104 
nach  Anm.  87,  Roth  II  §.  115  zu  Anm.  25.  —  Denselben  drQcken 
aus  die  in  der  Anm.  d  abgedruckte  Stelle  aus  Ulpian  im  §.  11,  §.  10 
derselben  lex:   ,»Ea  quae  ex  aedificio  detracta  sunt,  ut  reponanttDr, 

aedificii  sunt ''.   Sieh  femer  1  242.  §  4.  D.  Y.  8.  Jayolen:  „Stra- 

turam  loci  alicuius  ex  tabulis  factis,  quae  aestate  toUerentnr  et  hi^ne 
ponerentur,  aedium  esse  ait  Labeo,  quoniam  perpetui  usus  paratae 
essent:  neque  ad  rem  pertinere,  quod  Interim  tollerentur*,  sowie  I.  18. 
§.  1.  D.  19,  1  Jayolen. 
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zutreffen»  nach  römischem  Recht  Zubehör  ist ').  Zubehörungen 
sind  nur  jene  Sachen^  welche  nach  der  Auffassung  des  römischen 
Verkehrslebens  als  Bestandtheile  einer  anderen  Sache  ange- 
sehen wurden  ^). 

Die  Zubehörung  ist  kein  Bestandtheil  einer  anderen  Sache  ^), 
sondern  vielmehr  eine  wie  physisch  e)  so  auch  rechtlich  selbst- 
standige  Sache  ^,  —  sie  ist  nur  nach  der  Yerkehrsauffassung 
Bestandtheil  einer  anderen  Sache  '^.  Mit  einem  Wort:  die 
Zubehörung  ist  eine  als  Bestandtheil  einer  anderen  behandelte 
besondere  Sache  ®). 

Zubehörangen  können  Laben  sowohl  unbewegliche^  als 
auch  bewegliche/)  Sachen.  Zubehörungen  unbeweglicher  Sachen 
können   sein  sowohl  bewegliche,   wie  unbewegliche  g)  Sachen« 

Die  juristische  Bedeutung  des  Begriffs  der  Zubehörung 
liegt  darin,  dass  eine  rechtliche  Verfügung  über  die  Haupt- 
sache in  der  Regel  auch  die  Zubehörung  derselben  ergreift  h), 
Diess  folgt  eben  daraus,  dass  die  Zubehörung  nach  der  Ver- 
kehrsauffassung Bestandtheil  der  Hauptsache  ist.  —  Soll  die 
Verfügung  über  die  Hauptsache  die  Zubehörung  nicht  ergreifen, 
so  muss  sich  diess  aus  der  rechtlichen  Verfügung  selbst  ergeben  t). 
—  Hervorzuheben  ist  noch,  dass  die  Zubehörung  ungeachtet 
dieser  ihren  Eigenschaft  ein  selbstständiges  Objekt  von  Rechten 
und  des  Besitzes  ist  k). 


')  Vgl.  dazu  Windscheid  §.  143  Anm.  6,  sowie  Anm.  S.  «Dagegen  halte 
ich  Göppert's  Opposition  gegen  den  gewöhnlich  gelehrten  Satz,  dass 
Alles  Znbehönmg  sei,  welches  einer  anderen  Sache  hleibend  diene, 
fftr  gerechtfertigt". 

*)  Vgl.  dazu  Anm.  8. 

')  Vgl  namentlich  Böcking  §.  81  §.  c:  „Was  nnr  Theil  einer  anderen 
Sache  ist,  nicht  selbst  Object  eines  Rechts  sein  kann,  ist  nicht 
Zubehör".  Dazu  auch  die  Anm.  6 :  „Die  Yervollst&ndigung  der  Haupt- 
sache durch  die  Hilfesache  macht  nicht  erst  jene  zur  tota  res,  nur 
zur  zweckm&ssigeren,  bequemeren  u.  dgl.;  dagegen  ist  die  Sache 
nicht  tota,  welcher  ein  Stück,  Theil,  pars,  portio  fehlt". 

*)  Vgl.  das  in  Anm.  5  enthaltene  Gitat  aus  Böcking,  sowie  die  in  der 
folgenden  Anm.  mitgetheilte  Stelle  ans  Demburg. 

^  Treffend  Demburg  Pfandr.  §.  56  Z.  2,  S.  435:  unter  Pertlnenzen 
„Terstehen  wir  Otjecte,  die  volle  juristische  Selbstständigkeit  haben, 
die  aber  im  Verkehr  als  Ergänzung  und  Bestandtheil  einer  Haupt- 
sache betrachtet  werden,  zu  deren  Dienst  sie  verwendet  sind". 

*)  Dieser  Satz  ist  so,  mit  einer  unwesentlichen  Modification  („Neben- 
bestandtheil''),  bei  Holder  Instit.  §.  86  Z.  Ill,  6  lit.  a  gefasst 

9* 
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a)  Im  Folgenden  ist  von  Zubehörungen  und  Früchten  die 
Bede.  Beide  werden  unter  eine  gemeinsame  Kategorie  yon 
Arndts  gestellt  (Ueberschrift  zu  den  §§.  54^  65:  „Yerhalt- 
niss  zu  anderen  Sachen**).  Statt  dieser  haben  Andere 
abweichende  Ueberschriften.  Böcking  z.  B.:  „Haupt*  und 
Nebensachen^  (zu  §.  78),  ebenso  Both  bayr.  Ciyilr.  II  §.  115, 
—  Unger  zu  §.  52  fg. :  «Verhältniss  der  Sache  zu  ihren 
Theilen  und  anderen  Sachen'^. 

Neben  den  Zubehörungen  und  Früchten,  von  welchen 
in  dem  Folgenden  die  Bede  sein  wird,  kommen  bei  den 
genannten  (und  anderen,  so  noch  neuestens  Holder  §.  36 
Z.  5,  lit.  a,  Salkowski  §.  66  Z.  III)  Schriftstellern  auch 
die  sog.  „Nebensachen**  („Nebensache  im  eigentlichen  Sinn*, 
»Accession*,  „Zuwachs**  Unger  §.  54  im  Eingang.  —  Dass 
es  unrichtig  ist,  accessio  „einfach  mit  Nebensache*  wieder- 
zugeben, s.  Oöppert  Organ.  Erzeugn.  S.  56  unten.  Holder 
hat  dafür:  „Nebenbestandtheil**,  Schiffner  Oesterr.  Ciyilr. 
§.78:  „accessorischer  oder  Neben-Teil**,  Demburg:  „Incor- 
porationen*.  —  lieber  einen  anderen  Sinn,  den  man  mit 
dem  Ausdruck  „Nebensache**  yerbindet,  vgl.  Windscheid 
§.  143  a.  E.)  zur  Sprache.  —  Gegen  die  Zusammenstellung 
dieser  mit  den  Pertinenzen  hat  sich  insbesondere  mit 
Becht  Göppert  a.  a.  0.  (erster  Absch.  §.  2,  S.  55  fg.)  aus- 
gesprochen. Ist  doch  die  Lehre  Ton  den  sog.  „Nebensachen* 
in  der  Lehre  von  den  einfachen  und  zusammengesetzten 
Sachen  beschlossen  (man  vgl.  übrigens  §.  54  mit  §.  52  bei 
Unger  I). 

Die  bei  Arndts  vorkommende  Ueberschrift  passt  genau 
genommen  nur  auf  die  Zubehörungen.  Da  ist  wie  that- 
säcblich  so  auch  rechtlich  ein  Verhältniss  verschiedener 
Sachen  zu  einander  vorhanden.  Bei  Früchten  lasst  sich 
diess  nicht  sagen.  Die  abgetrennte  Frucht,  —  und  diese 
erst  ist  „Sache**,  —  ist  physisch  wie  rechtlich  selbstständig, 
sie  steht  in  keinem  Verhältniss  zu  der  fruchttragenden 
Sache.  Die  noch  stehende  Frucht  ist  aber  noch  keine  Sache, 
sondern  nur  Bestandtheil  (zu  Beidem  vgl.  namentlich  Maynz 
cours  de  droit  romain  I  §.  31,  S.  451  zu  Anm.  6  und  7. 
Allerdings  werden  diese  Sätze  von  ihm  für  die  Systematik 
nicht  verwerthet). 
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So  yersagt  die  Kategorie  ;,  Verhältniss  zu  anderen  Sachen** 
g&nzlicb,  mag  man  auf  den  Zeitpunkt,  wo  die  Fmcht 
„Sache^  ist,  oder  auf  den  Zeitpunkt,  wo  sie  nur  Bestand- 
tbeil  war,  sehen  (Tgl.  auch  Schiffner  Oesterr.  Giyilr.  §.  79, 
Z.  3).  Und  80  ziehen  wir  nach  Windscheid's  Vorgang  vor 
(demselben  folgt  Czyhlarz  Grundr.  §.  37)  anstatt  einer 
unrichtigen  Schematisirung,  wie  die  Arndts^  Zubehörungen 
und  Frücbte,  äusserlicb,  ohne  sie  unter  eine  gemeinsame 
Ueberschrift,  welche  sich  zwar  systematisch  schön  an  das 
Vorangehende  anschliesst,  zusammenzufassen,  an  die  vor- 
angehenden Kapitel  anzureihen. 

h)  Eine  andere  «passende '^  (Arndts  §.  54  Anm.  1)  Bezeichnung 
ist  die  von  Böcking  (§.  81  §.  a)  gebrauchte:  »Hilfssache''. 
Ebenso  ist  ganz  zutreffend  die  Bezeichnung :  „Nebensache** 
(gebraucht  insbesondere  neuestens  von  Holder  §.  36,  Czyhlarz 
Grundr.  §.  37);  —  Das,  was  man  gewöhnlich  „Neben- 
sache** zu  nennen  pflegt,  die  Accession  (nach  Unger  §.  64 
„Nebensache  im  eigentlichen  Sinn''),  ist  eben  nicht  Sache, 
sondern  bloss  ein  „Bestandtheil**  (nicht  ein  corpus,  sondern 
eine  „Incorporation**).  Auch  gegen  die  übliche  Bezeich- 
nung der  Zubehörangen  als  Pertinenzen  ist  sachlich  nichts 
einzuwenden,  ausser  dass  der  Ausdruck  weder  ein  römischer 
noch  ein  deutscher  ist.  —  „Die  römische  Bechtssprache 
hat  für  diesen  Begriff  keinen  technischen  Namen**  (Böcking 
§.81  §.  d).  Ob  nicht  etwa  als  technische  Namen  dafür  die 
Ausdrücke:  „additamentum**  (Papinian  1.  91.  §.  5.  D.  32), 
„adiectamentum*  (Javolen  L  242.  pr.  D.  V.  S.)  dienten, 
mag  nur  angedeutet  werden.  Dieser  Annahme  würde  m.  E. 
der  Umstand  nicht  entgegenzuhalten  sein,  dass  die  Qaellen 
in  der  Regel  die  Zubebörungsqualitat  umschreiben.  Ueber 
die  übliche  Bezeichnung  der  Pertinenzqualität  in  den 
Quellen,  s.  Böcking  a.  a.  0.  Anm.  1.  Hervorzuheben  ist, 
dass  manche  dieser  Ausdrücke  auch  zur  Bezeichnung  von 
wahren  (nicht  bloss  im  Vetkehr  als  solche  behandelten) 
Bestandtheilen  einer  Sache  dienen,  s.  Böcking  a.  a.  0.  — 
Ueber  die  Bezeichnung  der  Zubehörungen  im  mittelalter- 
lichen Latein  vgl.  Böcking  und  Arndts  a.  a.  0. 

e)  Vgl.  namentlich  Demburg  Preuss.  Privatr.  §.  62  im  Ein- 
gang und   den  Satz  zu  Anm.  1,   so   wie   diese  selbst.  — 
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Es   genügt  darauf  za  yerweisen,   dass   das   Gntainyontar, 
welches    das   römische    Recht    »sehr    bestimmt   aas   dem 
Begriff  der  Zubehörungen  ausscbliesst'^,  in  manchen  Parti- 
kularrechten  (das  bayrische  Recht   folgt  dem  römischen, 
Roth  II  §.  115  zu  und  Anm.  39)  Zubehörung  ist^  s.  Wind- 
scheid §.  143  Anm.  6  a.  E. ;   ygl.  auch   ausser  dem  dort 
citirten  Stobbe,  Unger  §.  55  zu  Anm.  61  fg.  —  Ob  nun 
die  römische  oder  die  germanische  Auffassung  vorzuziehen 
sei^  darüber  mag  man  streiten.    Aber  wie  misslich  es  ist^ 
wenn  man  meint,  für  jede  Bestimmung  einen  Grund  angeben 
zu  können,  lehrt  auch  dieser  Fall.    Man  vgl.  nur  das  bei 
Dernburg  Pfandrecht  a.  a.  0.  S.  435,  436  Gesagte  mit  dem, 
was  Unger  a.  a.  0.  Anm.  61  vorbringt.  Richtig  sagt  Wind- 
scheid Anm.  6:  „die  Grenze  ist  hier  der  Natur  der  Sache 
nach  eine  flüssige,   und  eben  nach  der  Verkehrsauffassung 
zu  ziehen  **. 
d)  Diese   Sätze   sind   allgemein    (rücksichtlich    des   letzteren 
Satzes  besteht  eine  Differenz  der  Meinungen  für  das  preus- 
sische  Recht.  Mit  dem  im  Text  Gesagten  übereinstimmend 
Förster  §.  21  Anm.  36,  dagegen  Dernburg  Preuss.  Privatr. 
§.  62  zu  Anm.  2  und  diese)  anerkannt.    Ihre  Fassung  ist 
Windscheid  §.  143  zu  Anm.  5,  weil  sie  am  schärfsten  und 
deutlichsten  zugleich  ist^  entnommen.   —  Den  ersten  Satz, 
dass   die   Sache   zum    „bleibenden   Dienst   einer   anderen 
bestimmt  sein  muss**,  spricht  am  ausführlichsten  aus  1. 17. 
§.  7.  D.  19,  1  Ulpian:   „Labeo  generaliter  scribit  ea,  quae 
perpetui  usus   causa  in  aedificiis  sunt,   aedificii  esse, 
quae  vero  ad  praesens,  non  esse  aedificii . .  .^  Ebenso  ent- 
hält den  zweiten  Satz,  „dass  diese  Bestimmung  bereits  ver- 
wirklicht sei^,  dieselbe  Stelle  im  §.  11:   „Pali,  qui   vineae 
causa  parati  sunt,  antequam  collocentur,   fundi  non 
sunt,  sed  qui  exemti  sunt  hac  mente,  ut  collocentur,  fundi 
sunt^,  sowie  im  §.  10:    „...quae  parata  sunt,  ut  impo- 
nantur,  non  sunt  aedificü**.    Vgl.  auch  1.  18.  §.  1.  D.  eod. 
Javolen  und  1. 12.  §.  25.  D.  33,  7  Ulpian  (zur  letzteren  Stelle, 
Unger   §.  55  Anm.  50).  —  Beide  Sätze   enthält  1.  26.    pr. 
D.  33,  7  Javolen:  „Dolia  fictilia,  item  plumbea,  quibus  terra 
adgesta  est,  et  in  his  viridiaria  posita  aediam  esse  Labeo 
Trebatius  putani   ita  id  verum  puto,    si  ita  illigata 
sint  aedibus,  ut  ibi   perpetuo  posita  sint''. 
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e)  Man  hebt  zwar  hervor,  dass  die  Zubehörung  eine  «rechtlich 
selbststandige  Sache  ^  sei  (ygL  Änin.  6),  —  nicht  aber,  dass 
sie  auch  „physisch^  eine  selbststandige  Sache  sei.  Und 
doch  ist  m.  E.  dieser  Umstand  hervorzabeben.  Was  nicht 
„physisch**  selbstständig  ist,  —  ist  nur  Bestandtheil,  nicht 
Sache^  nicht  Zubehör.  Diese  sagt,  wie  mir  scheint^  —  und 
mit  Becht  Holder  §.  36  a.  a.  0.  Die  Parämie:  „was  erd- 
wand-  mauer*  niet-  und  nagelfest  ist^^  sei  Pertinenz,  — 
ist  auch  in  dem  Sinn,  welchen  man  heutzutage  damit  ver- 
bindet, und  welchen  am  schärfsten  die  Worte  Windscheid's 
§.  143  zu  Anm.  7:  „Verbindung  ist  für  den  Begriff  der 
Zubehörung  weder  erforderlich,  noch  genügend  **  bezeichnen, 
m.  E.  unrichtig.  Wir  sagen  vielmehr,  wo  Verbindung,  da 
ist  keine  Zubehörung.  Der  Begriff  der  Zubehörung  ist 
juristisch  auf  Sachen,  die  eine  selbstständige  physische 
Existenz  haben,  einzuschränken.  Was  nicht  physisch  selbst- 
ständig ist,  ist  eben  Bestandtheil,  und  wird  nicht  bloss 
als  solcher  behandelt,  daher  keine  Pertinenz  (Insofern  ver- 
weise ich  auf  die  treffenden  Bemerkungen  Göppert's  organ. 
Erzeug.  Erst.  Absch.  §.  2,  S.  64).  Diess  scheint  mir  der 
Standpunkt  zu  sein,  den  unsere  Quellen  einnehmen.  Diess 
ergibt  m.  E.  gerade  die  1.  62.  §.  7a.  D.  32,  die  Windscheid 
a.  a.  0.  Anm.  7  zur  Begründung  des  Satzes,  dass'  „die 
körperliche  Verbindung,  wenngleich  nicht  entscheidend, 
doch  auch  nicht  ohne  Bedeutung  für  die  Zubehörungs- 
qualität" sei,  anführt.  Nun  sagt  aber  Ulpian:  „  plane  si 
mihi  proponas  adhaerentia  esse  membro  armaria  vel  adfixa, 
sine  dubio  non  debebuntur,  cum  aedificii  portio  sint^. 
Adfixa  sind  also,  und  werden  nicht  bloss  behandelt  als 
eine  „portio  aedificii**.  Dass  die  Zubehörung  eine  selbst- 
ständige physische  Existenz  hat,  lehrt  auch  1.  13.  §.  ult. 
D.  19,  1  Ulpian:  „. . .  ea  esse  aedium  solemus  dicere,  quae 
quasi  pars  aedium  vel  propter  aedes  habentur,  ut 
puta  putealia^.  Unser  Satz  liegt  in  den  durchschossen 
gedruckten  Worten,  die  denn  auch  das  Wesen  der  Zubehör- 
ungsqualität genau  bezeichnen.  Vgl.  auch  1.  7.  §.  1.  D.  41, 
4  Julian,  welche  Stelle  in  der  Anm.  k  abgedruckt  ist.  — 
Auf  halbem  Weg  bleibt  stehen  Schiffner  Oesterr.  Givilr. 
§.  78  Anm.  23   („selbstverständlich  wird  überdies  voraus- 
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gesetzt,  dass  die  vincta  fixaqae  ihre  Selbstständigkeit  nicht 
ganz  verloren  haben  . .  .^). 

/)  Die  Ansicht  Böcking's  §.  81  §.  e:  „Hauptsache  ist  nur 
eine  unbewegliche,  nicht  eine  bewegliche  Sache',  wird  mit 
Recht  verworfen;  vgl.  ^indscheid  §.  143  Anm.  8,  auch 
Euntze  Exe.  S.  396  (zu  §.  434).  Gegen  diese  Ansicht  spricht 
namentlich  1.  52.  §.  9.  D.  32  Ulpian:  „Sunt  tarnen  quae- 
dam,  quae  omnimodo  legatum  sequuntur :  ut  lectum  legatum 
contineat  et  fulctra  et  armariis  et  loculis  claustra  et  claves 
cedunt".  Damit  wird  auch  insbesondere  die  von  Bocking 
a.  a.  0.  Anm.  16  bezüglich  der  Schlüssel  aufgestellte 
Behauptung:  „dass  aber  die  Schlüssel  von  Möbeln  Pertinenzen 
dieser  seien,  kann,  selbst  wenn  man  die  Schlüssel  eines 
Hauses  für  Pertinenz  gelten  lassen  müsste,  nicht  zuge- 
geben werden**,  widerlegt. 

g)  Sieh  die  in  der  Anm.  h  aus  Papinian,  in  der  Anm.  k  aus 
Julian  abgedruckten  Stellen.  —  Gegen  die  Aufstellung 
Göppert's  a.  a.  0.  S.  65:  „es  ist  nicht  wahr,  dass  ein 
Grundstück  jemals  Pertinenz  eines  anderen  ist*,  erklärt 
sich  mit  Recht  in  Uebereinstimmung  mit  der  herrschenden 
AuiFassung,  Windscheid  §.  143  Anm.  9.  Getheilt  wird  die 
Behauptung  Göppert's  von  Kuntze  Ezc.  S.  397  (zu  §.  434). 
Eher  wäre  eine  weitergehende  Behauptung,  dass  unbeweg- 
liche Sachen  auch  Pertinenzen  beweglicher  Sachen  sein 
können,  zu  rechtfertigen  (z.  B.  ein  Palmenhaus,  das  Gebäude, 
in  dem  eine  Sammlung,  eine  Gemäldesammlung  etwa, 
unterbracht  ist).  Die  gegentheilige  Behauptung  ist  nicht 
gar  so  „selbstverständUch**,  wie  unter  Anderen  ünger 
§.  55  Anm.  86  sagt;  der  dafür  angegebene  Grund,  dass 
„in  den  Immobilien  der  natürliche  Schwerpunkt  des  Ver- 
hältnisses liegt'',  ist  aber  jedenfalls  mit  Rücksicht  auf  die 
zuvor  genannten  Beispiele  nicht  zutreffend.  Gleichwohl  ist 
die  Behauptung,  dass  unbewegliche  Sachen  nicht  Perti- 
nenzen beweglicher  Sachen  sind,  richtig.  Die  Begründang 
derselben  enthält  der  Text  zu  Anm.  c  u.  die  Anm.  c 

h)  So  erscheint  dieser  Satz  formulirt  z.  B.  bei  Demburg 
a.  a.  0.,  Arndts  §.  54  zu  Anm.  2,  Roth  II  §.  115  n 
Anm.  19.  —  Unrichtig  (daher  mit  Unrecht  von  Roth  a. 
a.  0.  Anm.  19  für  seine  Meinung  angeführt)  ist  die  Fassni^ 
bei  Windscheid  zu  Anm.  3  (gleichlautend  übrigens  in  den 
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fr&beren  Auflagea  §.  143   za  Anm.  2 ;   jetzt  mit  blosser 
WeglassuDg  der  Worte:  «ohne  Weiteres"). 

Den  Satz,  dass  die  rechtliche  Yerf&gnng  über  die 
Hauptsache  sich  auf  die  Zubehörung  erstreckt,  drückt  aus 
1.  13.  §.  31.  D.  19,  1  ülpian :  „Aedibus  distractis  rel  legatis 
ea  esse  aedium  solemus  dicere,  quae  quasi  pars  aedium 
yel  propter  aedes  habentur,  ut  puta  putealia'',  femer 
1.  91.  §.  5.  D.  32  Papinian:  hortus  qui  aedium  „addita- 
mentum  fuit,  domus  legato  continebitur.^  Dass  diess  aber 
nicht  nothwendig  der  Fall  sein  muss,  sieh  die  folg.  Anm. 
Um  jedwedem  MissTerstandniss  Yorzubeugent  bemerke  ich 
noch,  dass  ich  bei  dieser  Annahme  durchaus  nicht  etwa 
der  auch  m.  E.  nicht  nur  ^Terwirrenden",  sondern  geradezu 
unhaltbaren  Unterscheidung  der  Zubehörungen,  wie  sie 
Wächter  entwickelt,  in  «natürliche''  und  «präsumtive*' 
Pertinenzen,  das  Wort  fahre, 
t)  Von  der  rechtlichen  Verfägung  über  die  Hauptsache  kann 
ausdrücklich  die  Zubehörung  ausgeschlossen  werden.  Aber 
auch  ohne  «ausdrückliche''  Bestimmung  hierüber  [nur 
dieses  behauptet  z.  B.  Kuntze  Gurs.  §,  434  (§.  440  der 
zweiten  Aufl.)  a.  E.],  kann  diess  m.  E.  der  Fall  sein,  wenn 
sich  nämlich  dieser  Ausschluss  aus  der  Auslegung  des 
einzelnen,  konkreten  Rechtsgeschäfts  ergibt. 

Dadurch,  dass  sich  im  einzelnen  Fall  die  rechtliche 
Verfügung  über  die  Hauptsache  auf  die  Hilfssacbe  nicht 
erstreckt,  wird  aber  keineswegs  etwa  die  Zubehörungs- 
qualität derselben  alterirt.  Wie  man  daraus,  dass  gewisse 
Sachen  bei  gewissen  Rechtsgeschäften  von  einer  Verfügung, 
welche  nicht  ausdrücklich  auf  sie,  sondern  auf  andere  Sachen 
lautet,  ergriffen  werden,  —  nicht  auf  eine  Zubehörungs- 
qualität jener  Sachen  schliessen  darf  (ygl.  dazu  namentlich 
Göppert  Organ.  Erzeug,  erst.  Abs  eh.  §.  2,  S.  67,  68,  auch 
Windscheid  §•  143  Anm.  3),  so  wird  auch  anderseits  die 
Zubehörungsqualität  einer  Sache  dadurch  nicht  aufgehoben, 
dass  sie  im  einzelnen  Fall,  weil  sich  diess  aus  der  kon- 
kreten rechtlichen  Verfügung  ergibt,  von  derselben  nicht 
ergriffen  wird. 

Kaum  bemerkt  zu  werden  yerdient,  dass  die  Zubehörung 
Gegenstand  einer  besonderen  rechtlichen  Verfügung  sein 
kann,  dass  sie  z.  B.  besonders  yerpfandet  oder  mit  einer 
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Seryitut  belastet  werden  kann.  Der  Fall  definitiver  and 
vollständiger  Yeräusserang  der  Zabehörung  gehört  nicht 
hieher^  da  durch  eine  solche  Yeräusserang  die  Zubehörungs- 
qaalitat  aufgehoben  wird;  wobei  möglicherweise  die  Sache 
wieder  zu  einer  Zubehörung  einer  anderen  werden  kann. 
k)  Die  Zubehörung,  wie  wir  sie  auffassen,  kann  nicht  bloss 
ein  selbststandiges  Objekt  von  Rechten  und  des  Besitzes 
sein,  sondern  sie  ist  es  jedesmal.  Dass  sie  als  ein  selbst- 
standiges Objekt  erscheint,  beweist  namentlich  1.  7.  §.  1. 
D.  41,  4  Julian:  «Si  fundum  Cornelianum  pro  emptore 
longa  possessione  capiam  et  partem  ex  vicini  fundo  ei 
adiciam,  ntrum  eam  quoque  partem  reliquo  tempore  pro 
emptore  capiam  an  integre  statuto  tempore  ?  respondi : 
partes,  quae  emptioni  fundi  adiciuutur,  propriam  ac  sepa- 
ratam  condicionem  habent,  et  ideo  possessionem  quoque 
earum  separatim  nancisci  oportere  et  longam  possessionem 
earum  integre  statuto  tempore  impleri/ 

§.  53.  2)  Früchte»). 

Der  Ausdruck  Frucht  a)  wird  in  verschiedenem  Sinn 
genommen.  Und  nur  in  verschiedenem  Sinn  genommen  ist  der 
Begriff  der  Frucht  juristisch  brauchbar  b).  Der  Ausdruck 
kommt  in  einem  weiteren  und  in  einem  engeren  Sinn  in 
Betracht  c).  —  In  weiterem  Sinn  ist  Frucht  jede  aus  einer 
anderen  durch  Trennung  von  derselben  gewonnene  Sache  <I), 
die  vor  der  Trennung  einen  Bestandtheil  der  Sache,  aas  welcher 
sie  gewonnen  wird,  bildet  *),  ohne  aber  ein  Substanztheil  der- 


')  Literatnr  bei  Windscheid  §  144  Anm.  *  Vgl.  auBserdem  noch  Pachta 
Pand.  §.  37,  sowie  Vorles.  zu  demselben  §.  S.  85»  86;  Bein  r6m. 
Priratr.  8.  179,  180;  Eontze  Gars.  §.  434  (§.  440  der  zweiten  Aufl.). 
bezflglich  der  ciTilen  Früchte  dessen  Excurse  zu  §.  434,  S.  397  fg.; 
Randa  Pr&vo  vlastnlck^  (Eigenthumsrecht)  §.  16,  S.  63,  64  (namenüi«^ 
Anm.  1)  und  §.30,  S.  113,  114  Anm.  2;  Brinz  Pand.  §.  145,  S.  646  i^. 
—  Besondere  Hervorhebung  verdienen  die  Bemerkungen  Bremer*8  in 
der  kritischen  Vierte^.  Bd.  X,  welche  f&r  die  Erkenntniss  der  Sache 
mehr  in'g  Grewicht  fallen,  als  die  meisten,  mitunter  sehr  weitliafigen 
Ausführungen. 

')  Dieser  Zusatz  stellt  sich  als  nothwendig  dar>  um  den  Schatz,  der  dock 
auch  nicht  im  weiteren  Sinn  Frucht  ist  (vgl.  allenfalls  Göppert,  Ein- 
leitung §  2  S.  ^),  auszuscheiden.  Einen  anderen,  kürzeren  Ausdruck 
zur  Begrenzung  des  FruchtbegriffiB  (im  weiteren  Sinn*,   wednreh   tob 


1 
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selben  zu  sein').  —  Im  engeren  Sinn  ist  Fracht  nur  jene 
durch  Trennung  von  einer  anderen  gewonnene  Sache,  welche 
aus  derselben  (der  fruchttragenden  Sache)  ihrer  wirthschaft- 
lichen  Bestimmung  gemäss  gewonnen  wird  e). 

Beide  Begriffe,  sowohl  der  weitere  wie  der  engere  Frucht- 
begriif  haben  rechtliche  Bedeutung.  Wo  der  eine,  wo  der 
andere  Begriff  im  Recht  zur  Anwendung  gelangt,  wird  sich  aus 
der  Darstellung  des  besonderen  Theils  ergeben.  Hier  ist  nur 
noch  nachstehender  allgemeiner  Sätze  f)^  die  sowohl  auf  den 
Begriff  der  Fracht  im  weitern  wie  im  engern  Sinn  gehen,  zu 
erwähnen  *). 

Für  den  Begriff  der  Frucht  (sowohl  im  weiteren,  wie  im 
engeren  Sinn)  ist  juristisch  gleichgiltig ,  ob  die  aus  einer 
anderen,  durch  Trennung  von  derselben  gewonnene  Sache  ein 
9 organisches"  Erzeugniss  der  ersteren  ist  oder  nicht  ^). 


demselben  der  Schatz  ausgeschieden  wäre,  konnte  ich  ungeachtet  aller 
angewendeten  Mohe  nicht  finden.  Dass  der  Zusatz  ünger's  §.  66  zu 
Anm.  3  („durch  die  Sache  selbst  herrorgebracht")  nichts  taugt,  ist 
einleuchtend.  Der  Zusatz  ist,  wenn  man,  wie  diess  bei  ünger  a.  a.  0. 
der  Fall  ist,  bei  der  Entwicklung  des  Fruchtbegrifiis  zunächst  auf  die 
^organischen  Erzeugnisse'^  Rflcksicht  ninunt,  ganz  flberflflssig.  Nimmt 
man  aber  den  Fruchtbegriff  „auf  juristischem  Gebiet'',  so  taugt  wieder 
jener  Zusatz  zur  Ausscheidung  des  Schatzes  keineswegs.  —  Durch 
unseren  Zusatz  wird  der  Schatz  von  der  Frucht  ausgeschieden,  denn 
dass  er  kein  „Bestandtheil''  des  Grundes  ist,  vgl.  namentlich  ünger 
§.  62  Anm.  4  und  die  dort  citirte  Stelle  aus  Paulus,  1.  3.  §.  3.  D.  41,  2. 

')  Durch  diesen  Zusatz  wird  die  Frucht,  welche  so  lange  sie  nicht 
getrennt  ist,  auch  ein  Bestandtheil  der  Sache  ist,  von  anderen  Bestand- 
theilen  derselben,  die  aber  ihre  „Substanztheile^^  sind  (von  den  „gewöhn- 
lichen Bestandtheilen*',  Kariowa  Rechtsgeschäft  S.  41),  abgegrenzt. 
Vgl.  dazu  GU>ppert  a.  a.  O.  2.  Absch.  §.  2,  S.  171,  insbesondere  Vangerow 
§.  326  Anm.  1,  S.  618.  —  Ebenso  Förster  §.  21  S.  101:  Frucht  „ist 
der  Gegensatz  zur  Substanz'*;  gleichwohl  finden  sich  bei  ihm  im 
Detail  manche  unrichtigen  Bemerkungen,  die  daher  rühren,  dass  er 
nicht  wie  im  Text  die  Frucht  im  weitem  und  engem  Sinn  unterscheidet. 

^)  Die  nachfolgenden  Bemerkungen  sind  m.  E.  zum  Theil  überflüssig  (so 
die  zu  Anm.  6),  d.  i.  an  sich,  mit  Rücksicht  auf  die  Sache  selbst,  — 
allein  nothwendig  zur  Abwehr  mancher,  mehr  oder  minder  aUgemein 
gewordenen,  wie  mir  scheint,  irrthümlichen  Auflassungen. 

^)  Vgl.  die  Anm.  a  und  d.  —  Dass  der  Begriff  „organisches  Erzeugniss'* 
eine  juristische  Bedeutung  («eine  eigenthümliche  Relevanz "*)  nicht  hat, 
Tgl.  darüber  insbesondere  die  in  der  Anm.  a  abgedrackte  Stelle  aus 
Hartmann's  Recension  des  Göppert'schen  Buchs. 
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So  lange  die  Frucht  Ton  der  Sache,  ans  welcher  sie 
gewonnen  wird,  nicht  getrennt  ist^  —  ist  sie  bloss  ein  Bestand- 
theil  g)  jener^  und  sie  bildet  mit  derselben  eine  einfache 
Sache**  h).  Darin  liegt,  dass  die  nicht  getrennte  Frucht  —  weder 
Gegenstand  besonderer  Rechte  sein  kann  t),  noch  ein  besonderer 
Gegenstand  von  Rechten  ist^.  —  Wenngleich,  so  lange  nicht 
getrennt,  die  Frucht  Bestandtheil  einer  anderen  Sache  ist,  und 
daher  an  ihr  besondere  Rechte  nicht  möglich  sind,  —  kann 
sie  für  sich,  gesondert  Gegenstand  von  Rechtsgeschäften  sein  '^). 

Durch  Trennung  Ton  der  fruchttragenden  Sache  hört  die 
Frucht  auf,  ein  Bestandtheil  derselben  zu  sein.  Erst  dadurch 
wird  sie,  gleich  den  von  der  Sache  abgesonderten  Substanz- 
theilen,  zu  einer  Sache,  zu  einem  selbststandigen  Rechtsobjekt  Je). 

Die  Rechte  der  fruchttragenden  Sache  setzen  sich  nicht 
etwa  an  den  losgetrennten  Früchten  der  Sache  fort,  sondern  es 
sind  diess  Rechte,  die  erst  mit  der  Entstehung  der  Sache,  mit 
der  Ablösung  der  Frucht  in^s  Leben  treten  ® j.  Allerdings  werden 
diese  Rechte  durch  die  Rechte  beeinflusst  *),  welche  an  der 
fruchttragenden  Sache  bestehen^  .aber  nicht  mit  Nothwendigkeit 
bestimmt«  *•). 

a)  Die  gegen  diesen  Ausdruck  von  Göppert  organ.  Erzeug. 
Einleitung  §.  1,  S.  16  Yorgebrachten  Einwendungen  sind 
m.  E.  unerheblich.  Den  dafür  gebrauchten  Ausdruck  »orga- 
nische  Erzeugnisse^   halte  ich  dagegen  nicht  für  passend, 


*)  Ygl.  die  am  Schluss  der  Anm.  h  abgedruckte  Stelle.  —  Die  hingende 
Frucht,  weil  ein  Bestandtheil  der  fruchttragenden  Sache,  ist  gldch 
den  Substanztheilen  der  Sache  (vgl.  dazu  GÖppert  a.  a.  0.  2.  AbsdL 
§.  2,  S.  165  Anm.  20),  nicht  „selbständiges  Rechtsobject*,  Böddng 
§.79  §.  c;  —  Göppert's  „positives  Element"  im  G^ensatx  zu  dem 
„negativen^,  im  Text  zur  Anm.  %  hervorgehobenen  «Element*.  Beides 
umfasst  der  Satz  Windscheid's  §.  144  zu  Anm.  2. 

^)  Vgl.  dazu  Windscheid  §.  144  Anm.  2,  auch  Göppert  2.  Abscfa. 
§.  2,  S.  166. 

*)  Vgl.  dazu  namentlich  Bremer  in  der  krit  YierteU.  Bd.  X  S.  66~€7 
und  die  dort  angefflhrten  Stellen  ans  seinem  Buch:  Pfimdredit  und 
Pfandobjecte. 

")  Durch  diesen  nach  Windscheid  (neueste  Aufl.)  in  den  Text  woSfsetxam' 
menen   Satz  erledigt  sich  die  Bemerkung  Göppert's  2.  Absch.   §.  6 
S.  224  zu  Anm.  16. 
'*)  Zu  diesem  Satz  vgl.  Windscheid  §•  144  zu  Anm.  8  und  4,  namenfiich 
die  AusfUirung  in  der  Anm.  4. 
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da  unter  den  Begriff  »fructus"  auch  die  nicht  zu  den 
organischen  Erzeugnissen  gehörenden  Sachen  fallen.  Dass 
ydas  Alterthnm  das  Gestein  im  Boden  in  ähnlicher  Weise 
lebend,  wie  Pflanze  und  Thier  glaubte'^  (Göppert  a.  a.  0. 
S.  14),  kann  denn  doch  nicht  die  Bezeichnung  der  ^fructns^ 
durch  den  Ausdruck  , organische  Erzeugnisse*'  als  die 
.passendste"*  empfehlen.  Durch  diesen  Ausdruck  könnte 
man  eben  yeranlasst  werden,  wozu  wir  aber,  „wie  über- 
haupt nicht  befugt  sind,  als  Bearbeiter  eines  positiven 
Rechts  unsere  bessere  Erkenntniss  physischer  Erschein- 
ungen und  Verhältnisse  zum  Umsturz  von  Rechtssätzen 
zu  benützen.'  Insofern  ist  der  Ausdruck  „Frucht",  weil 
er  auch  auf  die  unorganischen  Sachen,  in  welchen  der 
Ertrag  einer  anderen  Sache  bestehen  kann,  geht  (vgl. 
Windscheid  §.  144  zu  Anm.  8),  jedenfalls  passender.  Dass 
man  aber  .in  übertragener  Anwendung  das  Wort  nicht  auf 
die  Erzeugnisse  beschränkt,  sondern  weit  darüber  aus- 
•  dehnt'',  ist  wie  bei  so  vielen  anderen  Ausdrücken  nichts 
Besonderes.  Diesem  üebel,  wenn  man  es  so  nennen  darf, 
ist  durch  eine  scharfe  Begrenzung  des  Begriffs  in  der 
Darstellung  zu  begegnen. 

Uebrigens  verweisen  wir  noch  auf  die  richtige  Bemerk- 
ung Hartmann's  in  der  krit.  Viertelj.  XI  S.  604:  ,Es  ist 
YOQ  vornherein  der  Zweifel  am  Platz,  ob  der  vom  Verf. 
(Göppert)  geschilderte  Begriff  überhaupt  ein  juristischer 
ist,  eine  eigenthümliche  Relevanz  hat.  Oder  wo  wäre  das 
Bechtsinstitut,  der  Rechtssatz  zu  finden,  welche  auf  die 
organischen  Produkte  ganz  abstrakt  genommen  und  nur  auf 
sie  als  solche  sich  bezögen?'' 

lieber  die  Bedeutung  des  lateinischen  Ausdruckes  fructus, 
sieh  Göppert  §.  2  S.  21  fg.,  auch  Windscheid  §.  144 
Anm.  5. 
V)  Es  lässt  sich  zwar  ein  allgemeiner  Begriff  der  «Frucht'' 
au&tellen,  so  dass  unter  diesen  Begriff  nicht  bloss  die 
„natürlichen*',"' sondern  auch  die  „dvilen"  (Juristischen'') 
Früchte  fallen.  Aber  nicht  nur,  dass  diesem  Begriff  alle 
juristische  Brauchbarkeit  abgeht,  ist  die  Aufstellung  dieses 
allgemeinen  Begriffs  selbst  «nachtheilig",  ^^indem  wie 
gewöhnlich  daran  sich  das  Bestreben  schloss,  gemein- 
schaftliche  Grundsätze  für  die  vereinigten    Dinge  aufzu- 
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stellen^  statt  unter  ihnen  nach  ihrer  verschiedenen  juri- 
stischen Natur  zu  individualisiren '^  (Göppert  Einleit. 
§.  4,  S.  48). 

Aber  auch  die  „ciyilen^  Früchte  [d.  i.  wie  sie  am 
fasslichsten  und  kürzesten  Holder  §.  36  bezeichnet:  der 
„mittelbare  Ertrag  einer  Sache",  „der  durch  Ueberlassung 
ihrer  Benutzung  an  Ändere  gewonnene,^  Dahin  werden 
gerechnet  (vgl.  namentlich  Rein  S.  180):  usurae  (L  34. 
D.  22,  1  ülp.,  Tgl.  aber  auch  L  121.  D.  V.  8.  Pompon.), 
pensiones  (1.  36.  D.  22,  1  Ulpian),  mercedes,  operae 
serYorum,  yecturae  navium  et  iumentorum  (1.  29.  D.  5, 
3  Ulp.,  bezüglich  der  vectura  vgl.  noch  1.  62.  pr.  D.  6» 
1  Papinian,  und  zu  der  letzteren  Stelle  überhaupt  Göppert 
a.  a.  0.  Einleit.  §.  2,  S.  23  Anm.  15)],  welche  hier  nicht 
in  Betracht  kommen,  ausgeschieden,  —  kommt  der  Aus- 
druck „  Frucht  **  in  einem  weitern  und  engem  Sinn  in 
Betracht.  Und  nur,  wie  im  Text  gesagt  wird,  in  yerschie- 
denem  Sinn  genommen,  ist  der  Begriff  der  Frucht  juristisoh 
brauchbar, 
c)  Zur  Klarstellung  und  Yeranschaulichung  der  verschiedenen 
Bedeutungen  des  Ausdrucks  „Frucht"  leisten  nachstehende 
Beispiele  gute  Dienste.  —  Windbrüche  sind  „Frucht''  im 
weitern  Sinn  des  Worts,  nicht  aber  im  engem  Sinn  [ygl.  1.  7. 
§.  12.  D.  24,  3  Ulpian :  „  .  .  si  vi  tempestatis  ceciderunt 
(F*:  ceciderint,  sc.  arbores),  dici  oportet  pretium  earum  resti* 
tuendum  mulieri  nee  in  fructum  cedere  . .  .*  (ygL  indessen 
das  bei  Roth  II  §.  116  Anm.  9  mitgetheilte  Erkenntniss) ; 
s.  aber  noch  (1.  12.  pr.  D.  7,  1  Ulpian  und  dazu  Yangerow  I 
§.  344  Anm.  1  Z.  4,  S.  736].  Die  nicht  forstm&ssig  („nach 
den  Grundsätzen  einer  vemünftigen  Wirthschaft',  Wind- 
scheid a.  a.  0.  Anm.  6.)  geschlagenen  Bäume  sind  Fracht 
im  weitem  Sinn,  nicht  dagegen  im  engem  Sinn  [1.  7. 
§•  12.  D.  cit.  „  .  .  .  si  arbores  caeduae  fuerunt  vel  gremi- 
ales  (cremiales,  Hai.  Vgl.  auch  Forcellini  I  unter  dem 
Wort:  „cremialis^,  anderseits  Brissonius  de  Tcrb.  sign, 
unter  dem  Wort:  „gremia''.  Die  Handwörterbücher  haben 
weder  den  einen  noch  den  anderen  Ausdruck ;  Tgl.  übrigens 
noch  Klotz  s.  t.  „cremia''),  dici  oportet  in  fructu  (7  fractum, 
wie  im  weiteren  Verlauf  der  Stelle)  cedere,  si  minus, 
quasi  deteriorem  fundum  fecerit,  maritus  tenebitur  .  .  . " ; 
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besonders  1.  9.  §.  ult.  D.  7,  1  Ulpian:  »  .  .  .  nam  et 
Trebatius  scribit  silyam  caedaam  .  .  .  posse  fructuarium 
caedere,  sicut  pater  familias  caedebat  ...*].  Sklayen- 
kinder  sind  Frucht  im  weitern,  nicht  aber  im  engem  Sinn 
(vgl.  Anm.  e). 

Nach  dem  im  Text  zur  Anm.  e  angegebenen  Massstab 
ist  auch  die  Frage,  inwiefern  Mineralien  zu  den  Früchten 
im  engern  Sinn  gehören,  zu  erledigen  (ygl.  namentlich  1.  9. 
§.2.  D.  7,  1  Ulpian:  „Sed  si  lapidicinas  habeat  et  lapidem 
caedere  velit,  vel  cretifodinas  habeat  vel  harenas,  omnibus 
bis  usurum  Sabinus  ait  quasi  bonum  patrem  familias: 
quam  sententiam  puto  veram.*^  —  Bezüglich  dieses  Bei- 
spiels vgl.  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  8  und  die  dort 
Angeführten,  ausser  diesen  noch  Roth  II  §.  115,  Anm.  8). 
d)  Dieser  weitere  Sinn  des  Begriffs  Fracht  wird  in  der  Regel 
nicht  aufgestellt ;  so  begnügt  sich  z.  B.  Windscheid  §.  186 
zu  Anm.  3  und  4  mit  der  Bemerkung,  dass  der  bei  ihm 
Torangeschickte  Satz  „in  gleicher  Weise  Ton  denjenigen 
organischen  Erzeugnissen,  welche  Früchte  im  technisch- 
juristischen Sinn  sind,  wie  von  denjenigen,  welche  es  nicht 
sind*^  gilt.  —  Denselben  stellen  auf  Randa  a.  a.  0.  §.  16 
(nplody  V  fiirSim  slova  smyslu  t.  j.  vfiechny  vdci^  ktere  vSc 
hlavni  vyn&Sf),  Brinz  §.  145  im  Eingang  [„Eine  Sach- 
einheit, welche  durch  Theilung,  Trennung  (Geburt^  Abfall^ 
Schnitt)  aus  einem  Ganzen^  dessen  Theil  sie  bisher  selbst 
war,  heraus  entsteht,  ist  die  Frucht^*].  Wir  vermeiden  den 
Ausdruck  „entsteht'',  weil  derselbe  auf  ein  organisches 
Erzeugniss  hindeutet,  Frucht  aber,  auch  im  engem  Sinn 
dieses  Worts,  nicht  bloss  organische  Erzeugnisse  sind 
(vgl.  Anm.  a).  Dabei  halten  wir  uns  gegenwärtig  die 
richtige  Bemerkung  Göppert's  a.  a.  0.  Einleit.  §.  1,  S.  12 
Anm.  1 :  „wenn  wir  von  organischen  Erzeugnissen  sprechen, 
müssen  wir  das  Wort  organisch  nicht  sowohl  auf  das 
Product  als  auf  das  Producirende  beziehen.*' 

Der  Zusatz  „durch  Trennung  von  derselben**  ist  wesent- 
lich, da  sonst  unter  den  Begriff  der  Frucht  auch  die  durch 
Zerlegung  oder  Theilung  (im  eigentlichen  Sinn;  —  bei 
Brinz  ist  wohl  „Theilung**  gleichbedeutend  mit  „ Trennung << 
zu  nehmen)  aus  einem  Ganzen  gewonnenen^  entstandenen 
Sacbeinheiten  fallen  würden. 
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e)  Statt  des  im  Text  genannten  Moments  werden  öfter,  so 
z.  B.  nenestens  bei  Windscheid  §.  144  zu  Anm.  6  nnd  7 
zwei  Momente  genannt  Dass  durch  das  erstere,  bei  Wind- 
scheid genannte  Moment  („ohne  Verringernng  ihrer  Snb- 
stanz"*)  nicht  nur  das  bei  Windscheid  in  der  Anm.  6, 
sondern  anch  das  bei  ihm  in  der  Anm.  8  Gesagte  erklart 
wird,  ist  allerdings  richtig.  Erklärt  wird  aber  Beides  (das 
bei  Windscheid  Anm.  6  nnd  8  Gesagte)  anch  durch  den 
in  unseren  Text  ausschliesslich  aufgenommenen  Zusatz 
(„ihrer  wirthschaftlichen  Bestimmung  gem&ss');  geht  ja 
doch  Windscheid  selber  auf  dieses  Moment  in  der  Anm.  6 
ein.  Wie  auch  der  weitere  Satz,  dass  „der  auf  einem 
Grundstück  gefundene  Schatz  nicht  zu  den  fructus  gehört', 
sich  durch  diesen  Zusatz  erklärt  (auf  dieses  Moment  führt 
den  angeführten  Satz  Windscheid  Anm.  7  zurück),  wenn 
überhaupt  jener  Satz  noch  einer  Erklärung  bedürfte  (rgL 
Anm.  2).  —  Nur  das  im  Text  genannte  Moment  wird, 
jedesfalls  nicht  zum  Nachtheil  der  Sache,  hervorgehoben 
z.  B.  bei  Puchta  §.  37  zu  Anm.  a  („zu  deren  Gewinnung 
die  Sache  bestimmt  ist^),  dessen  Verdienst  es  ist,  „dieses 
Moment  zuerst  bestimmt  herrorgehoben  zu  haben''  (Unger 
§.  56  Anm.  6),  —  bei  Arndts  §.  55  („insbesondere  insofern 
dieselben  als  wirthschaftlicher  Ertrag  der  Sache  sich  dar- 
stellen"), Randa  §.  16  (plody  t  u2§im  slova  smyslu  i.  j. 
takove  ygci,  k  jich^to  dob^yäni  yöc  hlayni  uröena  jest^), 
Salkowski  §.  66  B. 

Ob  durch  den  Zusatz  („ihrer  wirthschaftlichen  Bestimm- 
ung  gemäss*')  auch  der  zur  Zeit  der  klassischen  Jurisprudenz 
allerdings   feststehende,    Yordem   aber   streitig    gewesene 
Satz  (ygl.  die  aus    Cic.  bei  Böcking  §.  79  Anm.  5  citirte 
Stelle,  sowie  L  68.  pr.  D.  7,  1  Ulpian :  „Vetus  fuit  quaestio, 
an  partus  ad  fructuarium  pertineret,  sed  Bruti  sententia 
optinuit  •.."),  dass  der  partus  ancillae  nicht  Frucht  im 
engeren   Sinn  (dass  er  als  Frucht  im  weiteren  Sinn  anzn* 
sehen  ist^  ergibt  sich  m.  E.  aus  dem  bei  Göppert  a.  a.  O. 
Einleit.  §.  2,  S.  29  Anm.  32  Gesagten)  ist,    erklärt  wird, 
wie  neuestens  noch  Windscheid  §.  144  Anm.  7  anmnunt, 
muss  immerhin  verneint  werden.    Von  diesem  Erkläranga^ 
grund,  welchen  schon  ülpian  gibt  (.  .  •  .  quia  non  temere 
ancillae  eins  causa   comparantur,  ut  pariant  ...  "^  1.  27. 
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pr.  D.  5;  3);  sagt  jedesfalis  mit  Recht  Böcking  §.  79 
Anm.  5:  der  ,^ulpiani8che  Omnd  reicht  wenigstens  nicht 
aus,  da  man  auch  weibliche  Thiere  zu  ganz  andern  Zwecken 
haben  kann,  als  ut  pariant^  und  deren  Junge  dann  doch 
unbezweifelt  in  fructu  sunt.^  —  Ob  die  von  Böcking  selbst 
gegebene  Erklärung  genügt,  darüber  mag  man  allenfalls 
streiten.  Unter  allen  Umstanden  aber,  ungeachtet  der  Ein- 
wendungen Göppert's  (a.  a.  0.  S.  30  Anm.  32),  scheint 
mir  die  Böcking'sche  Erklärung  (die  Rein  S.  180  Anm.  3 
als  „sehr  richtig*'  bezeichnet)  eher  «Beifall^  zu  verdienen 
als  die  früher  gewöhnliche,  nunmehr  wieder  von  Göppert 
und  Windscheid  aufgenommene. 

Nach  dem  im  Text  aufgestellten  Satz  wird  auch  der 
Dünger  zu  den  Früchten  zu  zählen  sein  (so  mit  Recht 
gegen  Unger  §.  56  Anm.  4  —  Göppert  Einl.  §.  1  S.  12 
Anm.  1,    §.    2   S.    22   Anm.  10  und  Banda  §.  16  Anm.  1). 

/)  Die  noch  bei  Arndts  in  der  9.  Aufi.  §.  65  vorkommende 
Besprechung  der  fructus  separati,  percepti  und  percipiendi 
gehört  nicht  hieher.  Rücksicbtlich  der  letzteren  sieh  schon 
die  Bemerkung  bei  Windscheid  §.  144  Anm.  8.  (frühere 
Aufi.).  Dass  aber  auch  die  Begriffe:  fructus  separati  und 
percepti  (worüber  iasbesondera  Göppert  Einl.  §.  3,  S.  39 
fg.  und  4.  Absch.  §.  2,  S.  282  fg.,  dann  Windscheid  §.  186 
Anm.  5  und  die  dort  Angeführten  zu  vergleichen  sind) 
,in  diese  allgemeine  Betrachtung"  nicht  gehören,  anerkennt 
jetzt  Windscheid,  indem  er  ihrer  in  der  Lehre  von  den 
Früchten  nicht  mehr  gedenkt.  An  Arndts  wäre  nur  die 
Frage  zu  richten  gewesen,  weshalb  er  nicht  auch  des  Unter- 
schieds in  fructus  exstantes  und  consumpti,  der  doch  mit 
dem  der  fructus  qui  percipi  potuerunt  zusammenhängt 
(vgl.  Böcking  §.  79  §.  c),  erwähnt?  —  Richtig  Maynz 
cours  I  §.  31  Anm.  9. 

Bezüglich  der  gleichfalls  bei  Arndts  vorkommenden 
Unterscheidung  in  fructus  f  mere  naturales  und  f  industri- 
ales,  vgl.  ausser  Böcking  §.  79  §.  /  („aber  diese  Eintheil- 
ung  ist  nicht  eine  der  Früchte, . . .  sondern  eine  Eintheilung 
der  Entstehung  oder  Hervorbringung  der  Früchte")  noch 
und  insbesondere  Göppert  a.  a.  0.  3.  Absch.  §.  3,  S.  273 
Anm.  27  und  5.  Absch.  §.  1,  S.  323  Anm.  15. 

^rödlowski,  RAinisckes  Privatrecht  If.  10 
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üeber  die  „ganz  Yorwerfliche^  Eintheilung  der  Früchte 
in  fructus  f  ordinarii  und  t  extraordioarii,  Tgl.  Böcking 
§.  79  §.  g.  —  Neben  diesen  Unterscheidungen  werden  noch 
andere  genannt  bei  Schiffner  §.  79. 

g)  yFmctns   pendentes   pars  fundi  videntor,^    1.  44.    D.   6, 
1  GaiuB.  Andere  Stellen  bei  Windscheid  §.    144   Anm.  1, 
und   Qöppert  a.  a.  0.  2.  Absch.    §.    1  Anm.    4,  6.    Wir 
sagen:   die  nicht  abgetrennte  Frucht    ist  „Bestandtheil*, 
nicht  «Theil^   der  Sache,  aus  welcher  sie  gewonnen  wird. 
Wir  heben  diess  deshalb  herror,  weil  Windscheid  a.  a.  0. 
von  den  hängenden  Früchten  sagt,  sie  seien   „Theile  im 
eigentlichen  Sinn,  nicht  Bestandtheile^.  Den  richtigen  Aus- 
druck hat  z.  B.  Müller  Instit.   §.  80  Z.  1,    S.  182,   Wind- 
scheid   (in   den   früheren    Aufl.,   —  §.   144   zu   Anm.  7), 
Roth  II  §.  115  zu  Anm.  14    (In  der  Regel  werden  beide 
Ausdrücke  auch  liier  promiscue   gebraucht,  so  z.  B.   von 
Qöppert;  ygl.  nur  die  Ueberschrift  zum  2.  Absch.  S.  149 
und  den  ersten  Satz   im  §.  1  dieses  Abschnitts).  —   Will 
man,   wie    Windscheid,    zwischen   Theil    und  Bestandtheil 
unterscheiden,   so  ist,   wenn   es  überhaupt    zulässig  oder 
auch  nur   rathsam  ist,  von  der  m.   E.    juristisch  allein 
richtigen  Ansicht  des  Quintus  Mudus  (vgl.  §.  49   Anm.  a) 
abzuweichen,  wenigstens  in  Uebereinstimmung    mit  einem 
genauem  Sprachgebrauch  nur  Das  als  „Theil''  zu  bezeichnen, 
was  »mit  dem  Ganzen  gleichartig  ist".    Diese  Gleichartig- 
keit ist  aber  nicht  allenthalben  vorhanden^  wo  ungeachtet 
der  Verbindung  aus  verschiedenen  BestandtheUen  —  die 
Sache  eine   „einfache''    ist.    Auf  die  Frage,  ob  „das  Stack 
einer  einfachen  Sache '^    (wofür   Windscheid  §.  142  Z.   1, 
ausnahmslos   den  Ausdruck  „Theil"  hat)  mit  dem  Ganz^i 
gleichartig  ist  oder  nicht  (danach  „Theil"*  oder  „Bestand* 
theil"),  gibt  m.  E.  die  vorgenommene  physische  Theilung, 
Trennung  —  Antwort.    Ist  das  abgesonderte   Stück   mit 
dem  früheren  Ganzen  gleichartig,  so  mag  man  es  allen» 
falls  „Theil^  nennen ;  ist  es  aber  diess  nichts  —  und  diese 
trifft   eben   bei   der  Frucht  zu  — ,  so  ist  es  eben  nicht 
„Theil",  sondern  „Bestandtheil^  des  Ganzen  gewesen.  Daas 
noch    stehende  Früchte    „nicht  Theile''    sind,   hebt   auch 
Förster  III  §.  160,  S.  39  zu  Anm.  SO  hervor. 
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Wahrend  ferner  Einige  (z.  B.  Böcking  §.  79  §.  c)  von 
der  hängenden  Frucht  sagen,  sie  sei  „integrierender  Theil'' 
der  fruchttragenden  Sache,  bezeichnet  sie  Holder  §.  36 
Z.  III,  5;  m.  £.  jedesfalls  richtiger  als  „Nebenbestand- 
theil''.  Der  Grund^  welcher  wider  die  Bezeichnung  der- 
selben als  „integrierender^  Bestandtheil  spricht^  ist  aus 
der  Anm.  3  zu  entnehmen. 

Daraus,  dass  die  hängende  (stehende)  Frucht  Bestand- 
theil der  Muttersache  ist,  erklärt  sich,  dass  sie  Gegenstand 
des  Rechtsschutzes  ist  (sieh  dazu  die  richtige  und  sach- 
gemässe  Ausfährung  Göppert's  2.  Absch.  §.  2  S.  159  fg.). 
h)  An  diesem  m.  £.  richtigen  Satz  hält  fest  Windscheid  a.  a.  0. 
Göppert's  Meinung  in  Ansehung  dieses  besonderen  Punkts 
lässt  sich  nicht  leicht  aus  seiner  Schrift  über  die  organ. 
Erzeug,  (anders  allerdings  aus  s.  Schrift  einheitl.  und 
zusammengesetzte  Sachen,  —  darüber  unten)  mit  Bestimmt- 
heit feststellen.  —  Während  nämlich  Göppert  den  im  Text 
zu  dieser  Anm.  aufgestellten  Satz  zwar  mit  aller  Deutlich- 
keit verzeichnet  (2.  Absch.  §.  1  S.  150  unten:  „an  sich 
also,  scheint  es^  u.  s.  w.)  und  auch  im  weiteren  Verlauf 
seiner  Darstellung  mit  Rücksicht  auf  das  „negative'^,  in 
jener  Behauptung  liegende  Juristische  Element^  (dass 
nämlich  die  hängende  Frucht  „nicht  Object  selbständiger, 
▼on  den  am  Sachganzen  bestehenden  verschiedener  Rechte 
zu  sein  vermag^)  als  „durchaus  unanfechtbar*  hinstellt 
(S.  156  fg.),  —  scheint  er  mit  den  Worten:  „wie  steht  es 
aber  damit  (dass  nämlich  „die  Muttersache  mit  ihren 
hängenden  Erzeugnissen  als  ein  ^v&fkkvov,  eine  res  unita 
angesehen  werden  mfisste'*)  in  Wirklichkeit^  (S.  151)  eine 
Opposition  gegen  die  vorangeschickte  Annahme  („an  sich'^) 
anzukündigen.  Da  nun  aber,  wie  gesagt,  rücksichtlich  des 
„negativen^,  in  jener  Behauptung  gelegenen  „juristischen 
Elements'*  auch  Göppert's  Meinung  nach  „kein  Streit" 
möglich  ist,  so  sollte  man  in  dem  „positiven  juristischen 
Element**  jener  Behauptung  den  Dissenspunkt,  und  daher 
die  Ausführung  der  angekündigten  Opposition  vermuthen. 
Aus  der  folgenden  Darstellung  aber  (2.  Absch.  §.  2  fg. 
S.  158  fg.),  die  sich  mit  den  „positiven  Wirkungen  des  Theilver- 
hältnisses**  befasst  (aus  welcher  wir  das  u.  E.  Richtige  bei 
der  Entwickelung  des  Fruchtbegriffs  in  unserer  Darstellung 

10* 
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berücksichtigt  haben,  und  deren  ,,  Kernpunkt"  Hartmann 
a.  a.  0.  S.  510  fg.,  wie  mir  scheint,  richtiger  als  Wind- 
scheid  §.  144  Anm.  4  wiedergibt)^  lässt  sich  eben  mit 
Rücksicht  auf  den  in  Frage  stehenden  Punkt,  ob  die 
hängende  Frucht  mit  der  Muttersache  eine  res  unita  bildet, 
keine  bestimmte  Antwort  ableiten.  Berechtigen  zwar  Bemerk- 
ungen, wie  die  hier  angeführten  [§.  3  S.  172 :  „partus  und 
fructus  so  gut  wie  andere  Erzeugnisse"  galten  „während 
ihrer  Verbindung  mit  der  Muttersache  als  deren  Theile, 
und  zwar  nicht  bloss  nach  jener  negativen  Seite  des  Theil- 
yerhältnisses";  §.  4  S.  179:  «die  unmittelbaren  und  noth- 
wendigen  positiven  Gonsequenzen  des  Theilverhältnisses 
betreffen  in  Wahrheit  zunächst*  nur  die  Zeit  des  physischen 
Zusammenhangs  und  lassen  sich  ...  in  den  Satz  zusammen- 
fassen, dass  der  Theil  nicht  bloss  in  keinen  anderen  Rechts- 
beziehungen  stehen  kann  als  das  Ganze  („das  negative 
Elemenf*),  sondern  an  denen,  welche  an  dem  letzteren 
bestehen,  ?oll  und  durchaus  theilnimmt*',  und  das  darauf, 
namentlich  im  2.  Absatz  Folgende;  insbesondere  die  Aus- 
einandersetzung in  diesem  §.  S.  180  fg.  über  den  Erfolg 
der  „Lostrennung  des  bisherigen  Theüs  einer  res  unita'^, 
worin  eben,  wie  mir  scheint,  nicht  nur  der  eigentliche 
Anlass  zu  der  Theorie  über  die  organischen  Erzeugnisse, 
«die  zwar  nicht  neu,  yielmehr  als  die  herrschende  bezeichnet 
werden  muss"*  (Windscheid  Anm.  4),  die  aber  zuerst  von 
Göppert  in  wahrhaft  wissenschaftlicher,  mustergiltiger 
Weise  entwickelt  wird,  sondern  auch  der  Schlüssel  zum 
Yerständniss  derselben  gelegen  sind],  zu  der  Annahme, 
dass  nach  Göppert  die  stehende  Frucht  mit  der  Mutter- 
sache eine  res  unita  bildet,  so  steht  wieder  dieser  Annahme 
die  zuvor  erwähnte,  angekündigte  Opposition  entgegen. 
Gleichwohl  erweist  sich  die  Annahme,  dass  nach  Göppert 
die  hängende  Frucht  mit  der  Muttersache  eine  res  unita 
bildet,  als  die  richtige.  Beweis  dessen  der  Satz  im  2.  Absch. 
§.  4  S.  178  oben.  —  Ganz  bestimmt  erscheint  dagegen  in 
Göppert's  späterer  Schrift  (einheitl.  und  zusammengesetzte 
Sachen)  der  im  Text  aufgestellte  Satz  herYorgehoben  (vgl. 
namentlich  3.  Absch.  §.  2  S.  39:  „Bei  dem  Stein  wie  b«»i 
der  Pflanze  müssen  wir  hinzudenken,  dass  sie  aus  dem 
Erdboden   gelöset  sind;    denn     vordem    haben    sie    keine 
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Selbständigkeit^  sind  keine  mit  selbständiger  Seele  erfüllte 
Dinge,  sondern  bilden  ein  ^vmpidvov  zusammen 
mit  dem  Erdboden,  in  welchem  sie  ruhen  und 
bez.  wachsen«.   Ferner  4.  Absch.  §.  2  S.  88). 

Der  schlagendste  und  klarste  Beweis  hiefür,  dass  die 
stehende  Frucht  mit  der  Muttersache  eine  „einfache  Sache« 
bildet,  liegt  darin,  dass  das  Eigenthum  an  Bäumen,  Pflanzen 
überhaupt,  sobald  sie  in  unserem  Boden  Wurzeln  geschlagen 
haben,  an  dem  ausgestreuten  Samen  [ob  das  Erforderniss 
des  Wurzelschlagens  auch  rücksichtlich  des  in  unseren 
Boden  gestreuten  Samens  gilt,  wie  namentlich  Bechmann 
Eigenthumserwerb  durch  Accession  S.  22  Anm.  4,  Bein 
S.  282  („gekeimt«),  Göppert  organ.  Erzeug.  2.  Absch.  §.  1 
S.  156,  157  Anm.  20,  so  auch  Windscheid  §.  188,  1,  b 
und  Sintenis  I  §.  50  zu  Anm.  49,  S.  504  behaupten,  — 
oder  an  diesem  schon  durch  das  Ausstreuen  das  Eigen- 
thum verloren  geht?  Letztere  yon  Wächter  in  Weiske's 
Kechtslexicon  Bd.  I  S.  25,  Randa  prävo  vi.  §.  18  Anm.  5, 
Pagenstecher  Eigent.  II  S.  147  und  Anderen  (s.  die  Cit. 
bei  Göppert),  so  auch  von  Roth  II  §.  139  Z.  I,  3  zu 
Anm.  20  vetretene  Meinung  ist  wohl  die  richtige.  Abgesehen 
davon,  dass  ein  Auflesen  des  ausgestreuten  Samens  sich 
wohl  in  der  Regel  nicht  leicht  durchführen  liesse,  und  der 
blossen  Einförmigkeit  willen,  der  gleichen  Behandlung  mit 
den  Pflanzen  halber  die  Aufstellung  des  Erfordernisses  des 
Wurzelschlagens  für  den  Eigenthumserwerb  am  Samen  den 
Römern  kaum  zugemuthet  werden  kann,  —  sprechen  eben, 
was  das  Ausschlaggebende  ist,  die  von  Göppert  angezo- 
genen Stellen,  wenn  man  sie  nur  richtig,  ohne  vorgefasste 
Meinung  liest,  gegen  die  Aufstellung  dieses  Erfordernisses. 
Das  „idem  contingit«  bei  Gaius  II,  75  weist  nicht  auf 
eine  „Gleichheit  der  Voraussetzungen«  mit  II,  74,  sondern 
wie  das  „multoque  magis  id  accidit"  in  letzterer  Stelle  auf 
eine  Zusammengehörigkeit  dieser  Fälle  mit  dem  II,  73 
besprochenen,  —  rücksichtlich  des  „solo  cedere«  hin.  Ebenso 
wenig  zeigt  das  „eadem  ratione«  im  §.  32.  J.  2,  1  und  in 
1.  9.  D.  41,  1  Gaius  „die  völlige  Gleichheit  der  Voraus- 
setzungen«. Auf  den  ersten  Blick  allerdings,  nicht  aber 
bei  genauerem  Zusehen.  Immerhin  könnte  das  qua  ratione 
des  §.  32  auf  den  §.  31  bezogen  werden ;    allein   die  ratio 


—  150  - 

wird  im  §.  32  selbst  angeführt  („quae  terra  coalescani"), 
ebenso  die  angeblich  eadem  ratio,  die  aber  in  Wahrheit 
eine  yerscfaiedene  ist^  rücksicbtlich  der  fromenta.  Für  das 
solo  cedere  des  Samens  enthalten  die  ratio  die  Worte: 
^quae  sata  snnt^.  Dass  aber  nicht  etwa,  wie  die  Wendang 
qua  ratione  an  sich  zuliesse,  an  eine  vorangeschickte  —  im 
§.  82  gedacht  ist,  ergeben  die  weiteren  Worte  dieses  §. 
Hätte  man  einüach  auf  den  im  §.  31  angegebenen  Grund 
Terweisen  wollen,  so  hätte  man  nicht  den  Grund  im  §.  32 
wieder  angegeben  („quae  terra  coalescunt**),  sondern  schlecht- 
weg Yon  plantae  ohne  jeden  weiteren  Zusatz  gesprochen, 
oder  etwa  entsprechend  dem  posuerit  in  solo  des  §.  31 
gesagt:  qua  ratione  plantae,  quae  in  terra  positae  sunt, 
solo  cedunt  u.  s.  w.  (in  diesem  Falle  wäre  allerdings  die 
Göppert'sche  Meinung  begründet).  Denke  man  sich  aber 
den  §.  31  weg,  oder  auch  nur  den  §.  32  nicht  im  Anschluss 
an  denselben,  wie  denn  auch  die  gleichförmige  Digestenstelle, 
ungeachtet  des  qua  ratione  ohne  Anlehnung  (von  der  dem 
§.  31  entsprechenden  1.  7  §.  13  durch  die  1.  8  unter- 
brochen, geschieden),  selbstständig  dasteht,  und  doch  aus 
sich  selbst  einen  guten  Sinn  gibt,  so  entfallt  jeder  Schein, 
als  wäre  die  gegentheilige  Meinung  in  den  Quellen  gegründet. 
Wem  aber  diese  Bemerkungen  nicht  genügen  sollten,  den 
verweisen  wir  auf  1.  11.  G.  3,  32  und  1.  63.  D.  6,  1  Pompo- 
nius]  für  den  bisherigen  Eigenthümer  unwiederbringlich 
aufgehoben  wird.  L.  26.  §.  1.  D.  41,  1  Paulus:  nArbor 
radicitus  eruta  et  in  alio  posita  priusquam  coaluerit,  prioris 
domini  est,  ubi  coaluit,  agro  cedit,  et  si  rursus  eruta 
Sit,  non  ad  priorem  dominum  revertitur:  nam 
credibile  est  alio  terrae  alimento  aliam  factam".  Vgl.  dazu 
Göppert  a.  a.  0.  S.  156,  157,  namentlich  aber  Windscheid 
§.  144  Anm.  2  und  §.  188  Anm.  7. 
i)  Vgl.  die  am  Schluss  der  vorhergeh.  Anm.  abgedruckte 
Stelle,  sowie  die  Ausführung  bei  Windscheid  §.  144  Anm.  2. 
Ueber  den  bei  Windscheid  gegen  Ende  dieser  Anmerkung 
bezeichneten  Dissens  gegenüber  Göppert  —  in  der  Lehre 
vom  Pfandrecht    Schon  an  diesem  Ort  sei  aber  erwähnt 

« 

dass  der  letzte  Satz  in  der  bezeichneten  Anmerkung 
bei  Windscheid  mir  unverständlich  geblieben  ist  Wir 
hätten  da   eine   nähere  Bestimmung  des  bei    Windscheid 
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§.  142  Anm.  4  Gesagten  (vgl.  dazu  oben  §.  48  Anm.  e), 
eine  Begrenzung  aber,  die  mir  unter  allen  Umstanden 
unverständlich  ist.  Selbst^  wenn  man  sich  auf  den  Stand- 
punkt stellt,  welchen  jetzt  Windscheid  einzunehmen  scheint 
(vgl.  oben  §.  48  Anm.  e),  wird  man  den  Satz,  dass  „der 
ungetrennte  Theil  einer  Sache  nur  dann  den  Gegenstand 
eines  besonderen  Rechtsverhältnisses  bilden  könne,  wenn 
er  mit  dem  Ganzen  gleichartig  ist**,  unbegreiflich 
finden.  Eher  wäre  uns  diese  Behauptung  rücksichtlich  der 
„Theile'^  einer  einfachen  Sache,  welche  mit  dem  Ganzen 
nicht  gleichartig  sind,  verständlich  gewesen.  Dass  wir 
aber,  auch  in  diesem  Sinn  gefasst,  jenen  Satz  nicht  aner- 
kennen, bedarf  wohl  nunmehr^  wenn  man  die  Ausführung 
des  §.  48  in  Betracht  zieht,  kaum  der  Erwähnung. 
k)  Sieb  Böcking  §.  79  §.  c  —  Treffend,  den  juristischen 
Gesichtspunkt  allein  im  Auge  behaltend.  Holder  §.  36: 
fructus  ist  der  „durch  Ablösuog  (separatio)  zur  Sache 
gewordene  Bestandtheil  einer  anderen  Sache**. 

Die  Frage,  ob  die  getrennte  Frucht  eine  „neue**  Sache 
sei  oder  nicht,  ist  meines  Erachtens  eine  müssige.  Dass 
sie  müssig  ist,  scheint  mir  schon  aus  nachstehender  Bemerk, 
ung  Hartmann's  (S.  505)  hervorzugehen.  Nachdem  Hart- 
mann  die  Fragestellung  Göppert^s  (Einleit.  §.  1  S.  18): 
«ob  neue  Sache  oder  gewesener  Sachtheil*  (eigentlich 
sollte  es  heissen :  „Bestandtheil*^;  führt  doch  Göppert  selber 
aus,  dass  die  Frucht  nicht  Sach-,  nicht  Substanztheil  ist), 
vrie  mir  scheint  mit  Hecht  „streng  betrachtet  als  anfecht- 
bar'' bezeichnet  hat,  bemerkter:  » Fragt  man  aber,  ob  neue 
Sache  oder  gewesener  Theil,  so  liesse  sich  ja  an  und  für 
sich  ganz  wohl  denken,  dass  beide  Prädicate  zu  bejahen 
wären,  dass  eben  dieser  gewesene  Theil  als  solcher  zugleich 
auch  die  Stellung  einer  neuen  Sache  einnähme  und  danach 
behandelt  werden  müsste*".  Es  hat  den  Anschein,  als  wäre 
die  Göppert'sche  Theorie  in  ihrer  Wurzel  erschüttert  durch 
die  Bemerkung :  „Legt  man  aber  mit  dem  Verf.  der  blossen 
Separation  solche  Bedeutung  (einer  Sacheutstehung)  nicht 
bei,  so  fragt  sich  nun,  mit  welchem  Grunde  gerade  für 
diesen  Augenblick  der  Separation  die  Frage  aufgeworfen 
wird,  ob  das  Erzeugniss  eine  neue  Sache  sei  oder  eine 
alte**  (Hartmann  S.  513).    Nichts  begreiflicher,  als  dass  in 
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dieser  Weise  die  Frage  aufgeworfen  wird  1  War  es  ja  doch 
Oöppert  darum  zu  thun,  den  Nachweis  zu  fuhren,  dass  die 
gegenseitige  Lehre,  die  separirte  Frucht  sei  eine  neue 
Sache,  irrig  sei. 

Die  an  die  soeben  besprochene  Bemerkung  sich  anschlies- 
senden Erwägungen  Hartmann's  aber  [von  den  Worten  an: 
„Nimmt  man  aber  diesen  universellen  Standpunkt  ein''  bis 
„und  wie  die  Rechtsordnung  in  diesem  (dem  nasciturus) 
das  künftige  neue  Rechtssubjekt  erblickt,  so  wird  sie  auch 
in  jener  das  künftige  neue  Rechtsobjekt  zu  erblicken  haben'' 
S.  513,  514.  —  Ob  diese  Erwägungen  Hartmann  als  seine, 
gegen  Göppert  gerichtete  gibt,  oder  als  Referent  spricht, 
könnte  immerhin  als  zweifelhaft  bezeichnet  werden.  Die 
Form  der  in  Rede  stehenden  Absätze  (von  den  Worten 
angefangen:  „Blicken  wir  nun.  .*^  S.  513  fg.)  deutet  zwar 
darauf  hin,  dass  es  Erwägungen  Hartmann's  sein  sollen. 
An  dieser  Annahme  wird  man  aber  irre,  da  von  diesen 
Erwägungen  das  Wichtigste  Göppert  entlehnt  ist  (l^n  vgl. 
nur  zu  den  Worten:  „Ist  es  denn  nicht  willkührlich**  u.  s.  w. 
—  Göppert  2.  Absch.  §.  4  S.  186,  insbesondere  S.  187;  — 
zu  dem  darauf  folgenden  Satz:  „Nimmt  man  aber  diesen 
universellen  Standpunkt  ein*'  u.  s.  w.  —  Göppert  Einl. 
§.  1  S.  11;  „dass  die  Fruchtbildung  Produktion  einer 
neuen  Sache  ist**,  sagt  doch  am  besagten  Ort  Göppert  so 
deutlich  als  nur  möglich;  —  zu  dem  Absatz  Hartmann's: 
„Sachen  entstehen**  u.  s.  w.  vgl.  wieder  Göppert  S.  185, 
186).  Ungeachtet  dessen  müssen  wir  bei  unserer  ersteren 
Annahme  stehen  bleiben,  dass  nämlich  jene  Erwägungen 
Hartmann  als  eigene  aufstellt  Einmal,  da  er  den  aus 
Göppert  geschöpften  Erwägungen  zum  Theil  eine  andere, 
selbstständige  Wendung  gibt,  sodann  da  Hartmann  aus 
diesen  Erwägungen  („unsere  Prämissen**  S.  514)  selbst- 
ständig, d.  h.  im  Gegensatz  zu  Göppert  Folgerungen  „für 
die  Eigenthumslehre**  zieht  (die  „von  uns  oben  entwickelte 
Auifassungsweise**,  S.  516  unten)]  erscheinen  mir  vom 
juristischen  (übrigens  nicht  nur  von  diesem,  sondern 
auch  vom  wirthschaftlichen  Standpunkt;  dazu  vgl.  Göppert 
2.  Absch.  §.  2  S.  167  fg.)  Standpunkt  aus  unhaltbar.  Die 
Erwägungen  Hartmann's  sind,  wenn  man  auf  sie  eingehen 
wollte,  bloss  geeignet,  die  Erkenntniss  der  Sache  noch  mehr  zu 
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trüben  und  za  yerwirren,  als  4iess  bei  dem  gegenwärtigen 
Stand  dieser  Lehre,  bei  der  Divergenz  der  Anschauungen 
hierüber^  ob  die  separirte  Frucht  eine  neue  Sache  sei  oder 
nicht,  ohnehin  der  Fall  ist.  —  Nach  dieser  Nebenbemerk, 
ung,  die  jedoch  fBr  die  folgende  Darstellung  nicht  unnütz 
und  überflüssig  sein  dürfte,  kehren  wir  wieder  zu  unserer 
eigentlichen  Frage,  ob  die  getrennte  Frucht  eine  ^neue^ 
Sache  sei  oder  nicht,  zurück. 

Wir  haben  diese  Frage  oben  als  eine  müssige  bezeichnet, 
und  zum  Beweis  dessen  einen  Satz  aus  Hartmann's  Recen- 
sion  angegeben.  Wjr  müssen  aber  auch  weiter  den  Unter- 
schied, wie  er  —  sei  es  nun  mit  Rücksicht  auf  die  Frage, 
ob  „neue*  Sache  oder  nicht,  sei  es  mit  Bezug  darauf,  ob 
„neues  Eigenthum  oder  altes  Eigenthum",  —  zwischen  los- 
gelösten Substanz-Sachtheilen  und  abgesonderten  Früchten 
aufgestellt  wird,  als  juristisch  unhaltbar  bezeichnen.  Dass 
die  Unterscheidung  zwischen  getrennter  Frucht  und  los- 
gelösten Sachtheilen,  wie  sie  vor  Göppert  vorhanden  war 
(vgl.  die  Nachweisungen  bei  Göppert  2.  Absch.  §.  4, 
S.  182  fg.)  und  auch  nach  dem  Erscheinen  seines  Werks 
noch  immer,  allerdings  zum  Theil  in  anderer  Gestalt  auf- 
gestellt wird,  juristisch  unhaltbar  ist,  hat  Göppert  einge- 
sehen. Und  dieser  richtig  erfasste  Gedanke  bildet,  wie  mir 
scheint  und  wie  ich  schon  bei  einer  früheren  Gelegenheit 
(Anm.  h)  bemerkt  habe,  sowohl  den  Anlass  zu  seinem 
Werk,  als  auch  den  Schlüssel  zum  Verstandniss  seiner 
Theorie.  Hätte  Göppert  die  „bisher  herrschende  Lehre" 
(2  Absch.  §.  4,  S.  180)  betreffend  die  losgelösten  Substanz- 
theile  einer  genaueren  Revision  unterzogen  [wozu  denn 
doch  durch  Bremer's  Schrift:  Pfandrecht  und  Pfand- 
objecte,  so  wie  durch  seine  „Revision  der  Lehren  von  der 
Specification  und  Accession"  (in  der  krit.  Viertelj.  Bd.  X) 
Veranlassung  vorhanden  war.  Leider  verhält  sich  das 
Göppert'sche  Werk  (vgl.  nur  1.  Absch.  §.  4,  S.  87 
Anm.  1.  —  M.  £.  sind  die  Bemerkungen  Bremer's,  mögen 
sie  auch  bisher  „die  Sache  nicht  gefördert'  haben,  jedes- 
falls  geeignet  nicht  nur  in  diesem  Punkt,  sondern  über- 
haupt die  Lehre  von  den  Rechtsobjekten  in  wirksamster 
Weise  zu  fordern  und  eine  Reihe  zwar  hergebrachter, 
nichtsdestoweniger   irriger    Vorstellungen    zu  berichtigen!) 
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gegenüber  den  Ausführungen  Bremer's  in  den  haupt- 
sächlichsten, dnrcbgehends  in  den  hergehörigen  Punkten 
ablehnend.  Für  Göppert's  ablehnende  Haltung  gegenüber 
den  Bremer'schen  Bemerkungen,  für  seine  abföllige  Aeusser- 
ung  über  dieselben,  finde  ieh,  allerdings  nicht  eine  Recht- 
fertigung, 60  doeh  wenigstens  eine  Erklärung  in  der  kurzen 
Zeit,  in  der  Göppert's  Buch  nach  jenen  Bemerkungen 
Bremer's  erschienen  ist],  nicht  einfach  die  Resultate  jener 
Lehre  angenommen  und  auf  die  getrennten  Früchte  ange- 
wendet, so  wäre  er  vielleicht  zu  anderen  Ergebnissen 
gelangt,  möglicherweise  zu  solchen^  die  wir  als  die  richtigen 
betrachten.  Lassen  wir  indessen  Vermuthungen  beiseit.  ~ 
So  viel  scheint  uns  festzustehen,  dass  so  gut  Frucht  und 
Substanztheile  begrifüich  und  sachlich  verschiedene  Dinge 
sind  (vgl.  Göppert  Einl.  §.  1  S.  16,  17,  2.  Absch.  §.  4 
S.  188,  189  und  Fitting  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  48, 
S.  13,  14),  sie  rechtlich,  wenigstens  in  den  hauptsächlichsten 
Beziehungen,  durchgehends  aber  in  jenen  Beziehungen,  die 
uns  hier  angehen,  von  einander  nicht  zu  unterscheiden 
sind.  Darin  stimmen  wir  mit  Göppert  überein.  Nur  ist  das 
Resultat,  zu  welchem  wir  gelangen,  ein  anderes. 

Wir  meinen  mit  Bremer  (Pfandr.  und  Pfandobj.  S.  löQ, 
151,  164  und  krit  Yiertelj.  Bd.  X  S.  57),  die  durch  Los- 
trennung  eines  „Substanztheils^  entstandene  Sache  ist  wie 
wirthschaftlich  (vgl  das  bei  Göppert  2.  Absch.  §.  4 
S.  187,  188  Gesagte),  so  auch  rechtlich  eine  „i^oue'  Sache. 
Der  Substanztheil  ist  eben  erst  durch  die  Lostrennung  zur 
Sache  geworden;  vordem  war  er  nicht  Sache,  sondern 
Das,  als  was  er  bezeichnet  wird.  Die  Lehre,  der  losgelöste 
Substanztheil  gelte  „nicht  als  neu  ezistirende,  bisher  noch 
nicht  dagewesene  Sache,  sondern  juristisch  als  dasselbe, 
was  er  physisch  ist,  als  identisch  mit  dem  früheren  Sub- 
stanztheil **,  —  ist  eine  durchaus  irrige.  Materiell  (stofBich ; 
nicht  auch  physisch,  wie  gesagt  ist)  ist  zwar  der  Substanz- 
theil »dasselbe''  vor  der  Trennung  wie  nachher.  Nicht  aber 
physisch,  am  allerwenigsten  ökonomisch  und,  was  das 
ausschlaggebende  ist,  juristisch.  Der  losgelöste  SubstaDz- 
theil  hat  aufgehört,  wie  wirthschaftlich  so  auch  juristisch 
Substanztheil  zu  sein ;  durch  die  Trennung  ist  Das,  was 
vordem  Substanztheil  war,  zur  Sache  geworden.    Vordem 
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war  aber  die  ,,  Sache"  keineswegs  vorbandeu  (sie  war  es 
nur  dem  StofiP,  der  Materie  nach).  Von  ihr  darf  man  nicht 
sagen,  sie  sei  eine  „vordem  dagewesene*,  sondern  es  ist 
von  ihr  zu  sagen,  dass  sie  vordem  Substanztheil  gewesen.  — 
Wie  unhaltbar  die  gegentheilige  Behauptung  ist,  erhellt 
schon  daraus,  was  Göppert  an  jenen  Satz  anknüpft.  Ware 
die  durch  Lostrennung  entstandene  Sache  schon  eine 
^vordem  dagewesene  .  .  .  identisch  mit  dem  früheren 
Substanztheil**  (früherer  Substanztheil  I  Liegt  nicht  schon 
darin,  dass  die  gegnerische  Lehre  irrig  ist?)^  so  könnte 
die  „Ausnahme  rücksichtlich  der  juristischen  Qualitäten**, 
welche  Göppert  zu  Anm.  13  (vgl.  auch  das  bei  Göppert 
S.  181, 182  zu  Anm.  17  Gesagte)  verzeichnet,  nicht  bestehen. 

Wir  sagen  also,  durch  Sachzerlegung  entstehen  Sachen,  — 
um  den  Gegensatz  zu  der  gegnerischen  Lehre  zu  bezeichnen, 
dass  durch  Sachzerlegung  ^neue  Sachen  entstehen.**  Dieser 
Satz  wird  anerkannt  von  Fitting  (Arch.  für  civ.  Praz. 
Bd.  48  S.  12,  Nr.  13  zu  Anm.  8  und  diese).  Anerkannt 
und  in's  rechte  Licht  gestellt  ist  derselbe  bei  Bremer 
(krit.  Viertel],  Bd.  X,  vgl.  S.  87,  57,  61  unten,  insbe- 
sondere S.  66  fg.).  Nur  als  Hypothese  stellt  ihn  hin 
Hartmann  a.  O.  S.  614  (»Mag  hier  auch  der  Untergang 
der  alten  Sache  und  die  Entstehung  mehrerer  neuer  aus 
ihr  anzuerkennen  sein  .  .  .  *^),  —  Die  Einschränkung, 
welche  Hartmann  S.  514  diesem  bei  ihm  nur  in  der  Form 
einer  Hypothese  aufgestellten  Satz  unter  Berufung  auf 
1.  83.  §.  6.  D.  y.  S.  (Paulus)  gibt,  ist  auch  m.  E.  anzu- 
erkennen. Durch  eine  „nur  zu  vorübergehendem  Zwecke 
erfolgte  **  Zerlegung  hören  die  Bestandtheile  nicht  auf 
Bestandtheile  zu  sein;  sie  werden  weder  ökonomisch  noch 
juristisch  zu  „Sachen**. 

Ist  aber  nicht  etwa,  —  und  damit  kommen  wir  zu  dem 
Kern  unserer  Frage,  —  ungeachtet  dessen,  dass  begrifflich 
[a.  A.  in  diesem  Punkt  Fitting  a.  a.  0.  S.  12,  13.  Uebri- 
gens,  wie  mir  scheint,  nicht  vereinbar  damit,  was  Fitting 
selber  S.  4  (Nr.  4,  5)  vgl.  auch  S.  8  (Nr.  9.),  sagt:  — 
„äussere  Erscheinungsart**],  physisch  und  wirthschaftlich 
die  durch  Loslösung  entstandene  Sache  nicht  identisch  ist 
^mit  dem  früheren  Substanztheil**,  —  juristisch  die  Sache, 
welche  erst  durch  Trennung  entstanden  ist,  „mit  dem  frü- 
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heren  SobBtauztheil  identisch?^  Gibt  sich  nicht  die  juristische 
Identität  beider  darin  kund,  dass  der  Bestandtheil  „durch 
seine  Lostrennung  nicht  aus  dem  juristischen  Nexus  heraus- 
geht, in  welchem  er  sich  bisher  befand^  sondern  den 
Rechten  unterworfen  bleibt,  welche  an  ihm  als  Sachtheil 
bestanden  haben"  (Göppert  a.  a.  0.  2.  Absch.  §.  4, 
S.  181)?  Insbesondere  darin,  „dass  ohne  neuen  Erwerbsakt' 
dem  früheren  Eigenthümer  des  Ganzen  die  losgelösten 
Theile  zufallen  (Göppert  a.  a.  0.)? 

Die  Frage  ist  m.  E.  unbedingt  zu  verneinen.  Und  dass 
sie  zu  verneinen  ist,  ergibt  sich  schon  daraus,  was  Göppert 
an  den  zuvor  angeführten  Satz,  dass  der  losgelöste 
„Bestandtheil"  „den  Rechten  unterworfen  bleibt,  welche 
an  ihm  als  Sachtheil  bestanden  haben'',  anknüpft,  nämlich 
aus  der  Bemerkung :  „nur  eben,  dass  er  ihnen  jetzt  als 
selbständiges  Object  unterworfen  ist.^  Nun  meinen  wir,  in 
diesem  „nur  eben,  dass  er  ihnen  jetzt  als  selbständiges 
Object  unterworfen  ist*"^  liegt,  dass  es  nicht  dasselbe  Recht 
ist,  welchem  die  Sache  vordem  als  „Bestandtheil''  unter- 
worfen war.  Wenn  Göppert  sagt  (S.  181):  „Eigenthum 
und  Pfandrechte  an  ihm  sind  nicht  neue  Rechte;  das 
Recht  am  Ganzen  ist  durch  dessen  Theilung  nur  selbst 
parcellirt  worden **,  so  liegt  darin  entschieden  eine  Unklar- 
heit, eine  unrichtige  Vorstellung.  Parcellirt  kann  nicht 
sein,  nicht  gedacht  werden  das  Eigenthum,  —  parcellirt 
ist  das  Objekt.  Ist  für  den  Fall  der  Verbindung  einer 
Sache  mit  einer  anderen,  wenn  jene  in  dieser  aufgeht, 
zu  sagen,  dass  dadurch  „nicht  neues  Eigenthumsrecht 
begründet^  sondern  ein  einem  bestehenden  Eigenthums- 
recht unterworfenes  Objekt  erweitert**  wird  (Windscheid 
§.  189'  g.  E.),  so  lässt  sich  nicht  etwa  für  den  Fall  der 
Trennung  sagen,  dass  das  Eigenthum  an  dem  losgelösten 
Bestandtheil  dasselbe  sei,  wie  am  Ganzen,  dass  dem 
Eigenthumsrecht  am  Ganzen  die  aus  diesem  durch  Los- 
trennung entstandenen  Sachen  unterworfen  sind.  Wohin 
dieser  Satz  führt,  kann  man  am  besten  aus  Hartmann 
ersehen.  Die  Behauptung,  dass  das  ^alte  Eigenthum '^ 
nicht  erloschen,  „mehrfaches  neues  Eigenthum*  nicht 
entsprungen  sei,  wird  dadurch  begründet :  es  seien  ,Ja  die 
neuen  Sachen,  in  ihrer  Vereinigung  gedacht,  nur  dem  alten 
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Sacbindividuam   gleich,   so  dass  ein  Uebergriff  des  Eigen- 
thnms    über   seine   frühere   Sphäre    gar    nicht    vorliegen 
würde.^  [Die  Unbaltbarkeit  der  damit  zusammenhängenden 
Behauptung  Hartmann's:    „Der  Sachverhalt  ist  bei  dieser 
Parcellirung  des  Eigenthums   nun  eben  der,  wie  wenn  von 
vornherein   der   alte    Rechtsgrund    die    mehreren    Sachen 
ergriffen  und  an  ihnen  sofort  besonderes  Eigenthum  erzeugt 
bätte*'^  ist  so  offenliegend,  dass  uns  wohl  alle  nähere  Wider- 
legung erlassen   bleiben   kann.    Wir  setzen  dem  bloss  die 
richtige  Bemerkung  Göppert's  (1.  Absch.  §.  4,  S.  93)  ent- 
gegen :    „nichts  wäre   falscher,   als  wenn  man  diess  domi- 
nium einer  Sacbe   auch   nur  in    der   Vorstellung  in  eine 
Beihe  einzelner  Eigenthumsrechte  an  ihren  einzelnen  Theilen 
auflösen   wollte^].    Sollte   diess  wahr  sein,  so  könnte  man 
diess  mit  gleichem   Recht  auch    bezüglich  der  getrennten 
Frucht   sagen.    Und    doch    tritt   Hartmann   gegen   diese 
Behauptung  energisch  auf,  indem  er  sehr  treffend  bemerkt : 
«das  Eigenthum  kann    als  individuelles   Yerhältniss  nicht 
hinaus  greifen  über  das  Sachindividuum.''    Dieser  Satz  ist 
richtig,   an  ihm  ist   festzuhalten,  —  aber  allwärts,    auch 
dort,  wo  durch   Theilung,  Loslösung,  Sachzerlegung  neue 
Sachen   entstehen.    Wenn   Hartmann  meint,    dass    dieser 
Satz  bei  der    „Sacbzerlegung"    keine  Anwendung  finde,  so 
irrt  er  sehr.    Seine    diessfallsige  Behauptung  kann  er  nur 
durch   eine   nicht    bloss  juristisch,   sondern  in  jedweder 
Beziehung   unhaltbare  Aufstellung  stützen»   als   wären  die 
neuen  durch  Sachzerlegung  enstandenen  Sachen,  „in  ihrer 
Vereinigung  gedacht*",  «dem  alten  Sachindividuum  gleich. "^ 
Zunächst  bemerken  wir,  dass  man  ebenso  von  der  separirten 
Frucht  sagen  könnte,  sie  sei  in  ihrer  Vereinigung  mit  der 
fruchttragenden    Sache    gedacht  —   dem  alten  Sachindi- 
yiduum  gleich.    Jene   abstrakte,   gedachte  Vereinigung  ist 
aber  ganz  und   gar    unbrauchbar  als   ein   Gonstructions- 
mittel  zur  Lösung  juristischer  Fragen.    Ich  möchte  noch 
gegenüber  Hartmann  die  Erwägung  empfehlen,  ob  sich  jene 
nur    gedachte    Vereinigung    auch    überall   in  Wirklichkeit 
umsetzen  lässt,  d.  h.  ob  wenigstens  allenthalben,  wo  durch 
Sachzerlegung  neue  Sachen  entstanden  sind,  diese  wieder 
mit  einander  vereint  (aber  wirklich,   nicht  bloss  gedacht) 
das  alte  Sachindividuum  ergeben  werden! 
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Der  bekämpfte,  tinricbtige  Gedanke  HarbnaBn's  findet 
sich  schon  vor  ihm  bei  Bremer  (Yiertelj.  Bd.  X  8.40,  41: 
„stellen  in  ihrer  Zusammenfassung  die  alte  Sache  dar^) 
gelegentlich  ausgesprochen.  Aber  bei  Bremer  l&uft  jene 
Vorstellung  nur  nebenher,  sie  dient  bei  ihm  als  Demon- 
strationsbehelf zur  Unterscheidung  der  „Theilung''  von  der 
„Specification**.  Verlassen  wird  sie  dort,  wo  sie  sich 
juristisch  bew&hren  könnte.  Denn  Bremer  spricht  den 
richtigen  Satz  aus:  »Mit  jeder  Entstehung  einer  neuen 
Sache  ist,  falls  dieselbe  überhaupt  in  Jemandes  Eigenthum 
fällt,  auch  ein  neues  Eigenthumsrecht  entstanden''  (Viertelj. 
a.  a.  0.  S.  66).  Mit  Recht  sagt  Bremer  Ton  diesem  Satz: 
derselbe  „gilt  ganz  allgemein,  ohne  Rücksicht  darauf,  wie 
die  neue  Sache  entstanden  sei,  ob  durch  Specification, 
durch  Theilung  der  Sache  oder  durch  Ablösung 
einer  Frucht . .  .** 

Eine  andere,  damit  m.  E.  in  keinem  inneren  Zusammen- 
hang stehende  Frage  ist,  ob  dabei  auch  ein  nEigenthums- 
erwerb**  stattfindet.  Dieses  läugnet  namentlicfa  Brinz  a. 
a.  0.  zu  Anm.  4 ;  dafür  aber  Bremer  a.  a.  0.  S.  65,  ^, 
und  soweit  es  sich  um  Früchte  handelt,  Hartmann  a.  a.  O. 
S.  514,  518  fg.,  Tor  ihm  Scheuerl  Beitr.  I  S.  291  fg. 
Unseres  Erachtens  ist,  soweit  es  sich  um  den  Eigenthümer 
des  Ganzen,  der  fruchttragenden  Sache  handelt,  die  Frage 
zu  vemeinea  Das  Eigenthum  an  den  losgelösten  Bestand- 
theilen  und  Früchten  ist  zwar  ein  neues,  aber  kein  neuer 
Erwerb,  sondern  nur  eine  Folge  des  Eigenthums  am  firü- 
heren  Ganzen,  an  der  fruchttragenden  Sache.  Insofern  ist 
zu  sagen,  dass  das  Eigenthum  an  jenen  auf  derselbe! 
causa  beruht,  wie  das  Eigenthum  an  diesen  (diess  gegen 
Göppert  2.  Absch.  §.  6,  S.  224  zu  Anm.  16).  Oder  mit 
einer  Brinz  §.  145  nach  Anm.  4  entlehnten  Wendung:  das 
Eigenthum  an  den  Früchten  ist  für  den  Eigenthümer  der 
fruchttragenden  Sache  kein  Erwerb,  sondern  es  ist  ein 
„aus  dem  Eigenthum  an  der  fruchttragenden  Bache 
erwachsendes  Eigenthum  [Möglich,  dass  Windscheid 
gegenwärtig  den  hier  geltend  gemachten  Standpunkt  theilt. 
Ich  möchte  diess  daraus  schliessen,  dass  der  Satz  der 
früheren  Aufl.  §.  186  Anm.  2 :  « es  ist  ein  neues  kraft  des 
Eigenthums  an  der  Hauptsache  erworbenes  Eigenthum*  — 
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in  die  neueste  Aafiage  nicht  herübergenommen  ist,  sowie 
ans  der  Fassung  der  Anm.  3  im  §.  144  (der  neuesten 
Aufl.)].  Ob  man  nicht  gleichwohl  auch  hier  von  einem 
„Erwerb**  sprechen  dürfe,  mag  in  Ansehung  des  Ausdrucks 
Paulus'  (1.  29.  §.  1.  D.  20;  1:  ,  .  .  .  si  dominium  eorum 
ad  eum  pervenit  qui  obligavit  yel  heredem  eins  .  .  . ) 
zweifelhaft  sein.  Wenn  nicht  juristisch,  so  wirthschaftlich 
(aber  auch  diess  wieder  nicht  allentiialben)  bildet  die 
Trennung  der  Frucht  einen  „Erwerb^. 

So  weit  es  sich  dagegen  um  das  Eigenthum  an  Früchten 
für  andere  Personen,  als  den  Eigenthümer  der  fruchttra- 
genden Sache  handelt^  ist  ein  Erwerb  vorhanden.  Und  zwar 
nach  der  Rechtslage,  auf  deren  Qrund  dieser  Erwerb 
geschieht,  ein  originärer  oder  deriTativer  (wann  Ersteres, 
wann  Letzteres,  darüber  in  der  Lehre  vom  Eigenthum. 
Vgl.  Yorläufig  Windscheid  §.  186;  Göppert  4  Absch.  §.  3 
S.  293  fg.,  §.  4  S.  318;  dazu  auch  Brinz  §.  145  vor  und 
nach  Anm.  5,  gegen  diesen  hinwiederum  Gzyhlarz  in 
Grünhut's  Zeitschr.  VI  &  625,  626). 


Vierter  Theil. 
Die   Beohte   überhaupt. 


ERSTES  KAPITEL. 
Begriff  und  Arten  der  Rechte. 

§.  «^4  I.  Begriff  des  Rechts  (im  subjektiven  Sinn)  a). 

Das  Wesen,  die  Substanz  des  Rechts  im  subjektiven  Sinn 
ist  der  Nutzen  5),  der  Werth  ^)f  nicht  der  Wille,  Macht, 
Herrschaft  c)  oder  Verfügung.  Bestände  sein  Wesen  in  Willens- 
macht oder  Herrschaft,  so  gäbe  es  keine  Rechte  der  Willens- 
unfähigen d),  der  Kinder  und  Geisteskranken,  der  juristischen 
Personen  e).  Der  Willensunfähige  hat  nicht  die  Herrschaft  über 
die  in  seinem  Eigenthum  stehenden  Sachen,  nicht  er  hat  die 
Macht  über  seine  Rechte  zu  verfugen,  sondern  sein  Vater  oder 
Vormund.  Gleichwohl  ist  der  Willensunfähige  der  Berechtigte, 
und  nicht  die  Letzteren.  Berechtigt  ist  der  Willensunfähige, 
ungeachtet  dass  er  die  „Herrschaft"  nicht  hat^,  weil  der 
Nutzen,  den  die  in  seinem  Eigenthum  stehenden  Sachen  ergeben, 
ihm  zusteht,   —  ihm  gehört ').    Darin  liegt  der  m.  E.  unüber- 


')  Die  daneben  von  Ihering  gebrauchten  AasdrQcke:  ..Gennss**,  »Interene* 
sind  besser  zn  meiden,  da  sie  in  der  strengen  Bedentnng,  welche  mit 
denselben  sich  verbindet,  nicht  za  nehmen  sind,  nicht  genonmien  werden 
können.    Vgl.  Anm.  e. 

^)  „Die  Herrschaft  ist  nicht  das  Recht,  und  das  Recht  ist  nicht  die  Herr- 
schaft'', Schlossmann  der  Vertrag  §.  82,  S.  246.  Ein  Satz,  dessen 
BeprflnduDg  in  den  AasfQhrongen  der  Anm.  d  li^ 

')  „Berechtigt  ist  nicht,  wer  das  Wollen,  sondern  den  Genuas  beanspmcfaen 
kann*",  Ihering  Geist  §.  60,  8.  824.  —  Nor  als  eine  literargrächicht- 
liehe  Notiz  ist  die  Bemerkung  zu  nehmen,  „dass  nach  einer  der  Republik 
angehörigen  und  noch  in  der  Kaiserzeit  maassgebenden  Theorie  foneti- 
on&r  der  Vormund,  nicht  aber  der  Bevormundete  dominus  ist",  Voigt 
d.  ins  nat.  IV  S.  658  zu  und  Anm.  180. 


-  161  — 

windliche  Beweis  für  die  Richtigkeit  der  Anschaaung  Ihering^s, 
dasB  „der  Nutzen,  nicht  der  Wille  die  Substanz  des  Rechts"  ^) 
bildet 

Ist  aber  auch  dieser  Satz  bedingungslos  anzuerkennen 
und  bei  der  Entwickelung  des  Begriffs  des  subjektiven  Rechtd 
in  den  Vordergrund  zu  stellen,  so  darf  man  nicht  das  andere 
Moment,  —  den  Willen,  die  Macht,  Herrschaft  oder  Verfügung 

—  ganz  ausser  Acht  lassen.  Denn  liegt  auch  gezeigtermassen 
in  diesen  das  Wesen,  die  Substanz  des  Rechts  nicht,  so  sind 
sie  doch  die  Form,  in  der  das  Recht  zu  seinem  Ausdruck 
gelangt  Neben  der  Substanz  des  Rechts,  —  und  diese  bildet 
der  Nutzen,  der  Werth  — y  ist  die  Aeusserungsform  desselben, 

—  die  Macht  oder  Verfügung  — ,  bei  der  Entwickelung  des 
Begriffs  des  subjektiven  Rechts  hervorzuheben.  Mit  anderen 
Worten:  der  Nutzen  bildet  das  „ substantielle **,  die  Verfügung 
das  „formale"  Moment  das  Rechts  im  subjektiven  Sinn^). 

Erscheinen  beide  Momente  als  die  Bestandtheile  des 
subjektiven  Rechts,  so  ist  doch  jenes,  das  substantielle  Moment 
in  den  Vordergrund  zu  stellen  /).  Wie  sich  denn  auch  nach 
dem  „substantiellen"  Moment  sowohl  die  Frfige,  was  Qegenstand 
des  Rechts  (im  objektiven,  folgeweise  auch  des  Rechts  im 
subjektiven  Sinn)  ist^),  als  auch  die  weitere  Frage,  wem  das 
Recht  zusteht  ''^),  richtet  und  entscheidet. 


*)  Ihering  Geist  §.  60,  S.  827. 

^)  Beide  Momente  unterscheidet  Ihering  a.  a.  0 ,  S.  327.  Nor  data  er 
hier  statt  der  Yerfagong  [dieser  gedenkt  er  mit  Recht  in  seinem  Zweck 
im  Recht  (Kap.  7,  S.  224,  225)  und  an  anderen  Stellen  in  seinem 
Geist  (sieh  namentlich  §.  60,  S.  338:  n^lenuss-Disposition")]  bloss  den 
„Rechtsschutz,  die  Klage',  also  eine  Form  der  Yerfflgung,  die  bekannt- 
lich nicht  bei  allen  Rechten  vorkommt,  hervorhebt  —  Mit  Recht 
sieht  Schlossmann  a.  a.  0.  S.  246  «das  grosse  Verdienst"  Ihering^s 
um  die  £ntwickelung  des  Rechtsbegriffs  darin,  dass  er  diese  beiden 
Momente  als  die  Bestandtheile  des  subjektiven  Rechts  unterschieden 
hat.  —  Wesentlich  davon  verschieden  ist  die  Unterscheidung  Bekker's 
in  BemhÖfl's  und  Gohn's  Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtsw.  II  S.  27  fg.,  n&mlich 
zwischen  „Bestand''  und  „Zuständigkeit''  des  Rechts,  wiewohl  sie  zum 
Theil  sich  an  die  Ihering'sche  Unterscheidung  anlehnt  (vgl.  das  bei 
Bekker  S.  29  unter  Z.  1  Gesagte).  In  dieser  Unterscheidung  vermag 
ich  keineswegs  einen  Fortschritt  zu  sehen;  vgl.  namentlich  die  beiden 
letzten  Absätze  der  Nummer  VI  bei  Bekker  S.  32. 

*)  Vgl.  dazu  die  Anm.  &,  insbesondere  Ihering  a.  a.  O.,  S.  326  fg. 

^)  Vgl.  dazu  die  Anm.  e2,  und  das  in  der  Anm-  3  gegebene  Citat  aus  Ihering. 
^rödfowski,  HOmicwhei  Privatrecht  II.  II 
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Bildet  aber  auch  der  Nutzen  das  Wesen,  die  Substanz 
des  Rechts^  so  sind  doch  selbstverständlich  beide  Begriffe  nicht 
identisch.  Nicht  jeder  Nutzen,  den  wir  haben^  ist  auch  ein 
Becht.  Dazuy  dass  der  Nutzen^  den  wir  haben,  ein  Recht  sei^), 
ist  nothwendig,  dass  derselbe  von  uns  erworben  sei  g).  Ein 
Nutzen,  der  uns  zufallt^  ohne  Yon  uns  erworben  zu  sein,  bildet 
nicht  unser  Recht  ^);  derselbe  kann  uns  jeder zeit^  ohne  dass 
wir  dagegen  Einspruch  erheben  könnten^  entzogen  werden.  — 
Nur  der  erworbene  Nutzen  ist  unser  Recht,  und  da  er  es  ist^ 
auch  gesichert.  Gesichert  dadurch,  dass  Anderen  die  Pflicht 
obliegt,  unser  Recht  zu  achten,  die  Nutzung  und  Debnng 
unseres  Rechts  nicht  zu  stören.  So  entspricht  dem  Recht  — 
die  Pflicht.  Die  Gegenseite  des  Rechts  ist  die  Pflicht,  sei  es 
einer  bestimmten  Person  oder  aller  Anderen  ^^.  Ohne  diese 
Sicherung,  welche  allerdings  zunächst  ethischer  Art  ist,  die 
nichtsdestoweniger  auch  im  Wege  Rechtens,  doch  nicht  immer 
unbedingt,  hie  und  da  nur  nach  Lage  der  Umstände  zur 
Geltung  gelangen  kann,  gibt  es  kein  Recht«  Und  je  nachdem 
das  Recht  unbedingt  gesichert  ist,  auch  im  Weg  der  Klage 
yerfolgbar,  oder  nicht,  unterscheiden  wir  vollwirksame  und 
nicht  rolle  Rechte  ^  ')• 

Wie  schon  im  Wort  („subjektives  Recht^,  „Recht  im  sub- 
jektiven Sinn")  liegt,  setzt  jedes  Recht  ein  Subjekt  voraus,  dem 
es  zusteht.    Die  Beziehung  zwischen  Becht  und  Subjekt  kann 


')  Kaum  hervorgehoben  zn  werden  verdient,  dass  der  Nutzen,  der  Recht 
ist,  „keineswegs  ausschliesslich  der  Ökonomische''  ist  Sieh  übrigens 
dazu  Ihering  Geist  §.  60,  S.  828.  —  Diess  gilt  namentlich  auch  in 
Ansehung  der  Forderungsrechte.  Es  gibt  Forderungsrechte,  welche 
fdr  den  Gläubiger  kein  ^^Vermögensinteresse*'  haben.  Allerdings  stimmt 
damit  die  ^herrschende  Meinung"  nicht  fiberein.  Vgl.  darfiber  nament- 
lich Windscheid  II  §.  251  Anm.  3. 

")  Dagegen  ist  der  erworbene  Nutzen  unser  Recht,  mag  er  auch  noch 
nicht  definitiv  erworben,  dessen  definitiver  Erwerb  »von  einer  spftteren 
Gestaltung'',  „von  einer  Vervollständigung  des  Thatbestandes**  abh&agig 
sein.    Vgl.  dazu  §.  55  Anm.  27. 

'^)  Arndts  §.  21.  üeber  den  Unterschied  der  „obligatorischen"  und  ,,mcht- 
obligatorischen  Pflichten"  vgl.  neuestens  Sohm  in  GrQnhut's  Zeitsdir. 
IV  S.  458  fg. 

'^)  „Die  Existenz  der  Rechte  braucht  keine  voUe,  sie  kann  eine  ahge- 
schwächte  sein",  Windscheid  §.  65  und  die  dort  genannten  F&lie.  Vgl. 
auch  Schifiner  das  österr.  Privatr.  §•  3U 
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aber  nichisdeBtoweniger  unterbrochen  sein  k);  nor  darf  sie 
nicht  ein  für  allemal  aufgehoben  sein.  Das  Recht  bleibt 
bestehen,  wiewohl  augenblicklich  Niemand  da  ist,  wem  es 
zusteht,  sobald  die  Möglichkeit  yorhanden  ist,  dass  das  bis- 
herige Subjekt  wieder  in  seine  „Rechte*  eintritt  ^'),  oder 
kraft  rechtlicher  Kontinuität  an  dessen  Stelle  ein  anderes 
Subjekt^«). 

Jedes  Hecht  bat  zwei  Seiten,  eine  aktive  und  eine  passive  ^^). 
Die  aktive  Seite  des  Rechts  bildet  das  Verhältniss,  das  zwischen 
dem  Recht  und  seinem  Träger,  dem  Subjekt  besteht.  Die  passive 
Seite  des  Rechts  bilden  ^die  Beziehungen,  in  welche  das  Recht 
den  Berechtigten  zur  Aussenwelt  setzt^  '^).  Stehen  auch  beide 
„Seiten^  in  einem  innigen  Zusammenhang,  wie  diess  schon  im 
Ausdruck  „Seiten  des  Rechts*'  liegt,  und  kommen  sie  daher  bei 
jedem  Recht  vor  '•),  —  so  hat  nichtsdestoweniger  die  Unter- 
scheidung dieser  beiden  Seiten  des  Rechts  juristisches  Interesse. 
Das  juristische  Interesse  dieser  Unterscheidung  beruht  auf  der 
Möglichkeit  des  „vorübergehenden  separaten,  selbständigen 
Vorkommens''  der  passiven  Seite  des  Rechts  ohne  die  aktive 
Seite  desselben  ^'').  Und  „diese  Erscheinung  der  separaten 
Existenz  der  passiven  Seite  des  Rechts  begegnet  uns  im 
römischen  Recht  in  einer  doppelten  Gestalt:  als  Zwischen- 
stadium des  Rechts  bei  vorübergehendem  Wegfall  seines 
Subjekts,  und  als  Vorstadium  zukünftiger  Rechte"  "). 


"/ 


So  beim  Vermögen  des  Gefangenen,  vgl.  Bd.  I  §.  21  Anm.  7. 


";  So  bei  der  ruhenden  Erbschaft,  vgl.  Bd.  I  §.  21  Anm.  6;  sieh  auch 
§.  24  Anm.  a. 

'^)  Darflber  sieh  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  392  fg.  Vgl.  indessen  auch 
Windscheid  §.  66  Anm.  9. 

'^)  Ihering  a.  a.  0.,  S.  893  —  Die  Privatrechtc  sind  „ihrem  Begriff  nach 
zugleich  Bechtsverhftltnisse'*,  Beziehungen  des  Berechtigten  zur  Aassen- 
welt,  sei  es  nun  zu  einer  Person  (Familien-,  Obligationenrechte),  sei 
es  zu  einer  Sache  (Sachenrechte)  oder  zu  einem  Vermögen  (Erbrechte). 

'^)  Recht  und  Gebundenheit  sind  „correlate  Begriffe^'.  „Darum  ist  es 
völlig  gleichgültig",  ob  man  bei  der  Bezeichnung  des  Rechts  „den 
Accent  auf  die  active  oder  auf  die  passive  Seite  legen  will",  Ihering 
a.  a.  0.  S.  894. 

")  Ihering  a.  a.  0.,  S.  394. 

'")  Sieh  dazu  die  treffenden  und  höchst  beachtungswerthen  AusfQhmngen 
bei  Ihering  a.  a.  O ,  S.  895  fg. 

II* 
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a)  Vgl.  einerseits  TViodscheid  §.  37,  Pachta  Inst.  §.  6, 
Böcking  §.  98  §.  a,  Briaz  §.  64  fg.,  Kuntze  Guts.  §.  4 
g.  £.,  Scheuerl  Inst.  §.  4,  Unger  §.  58,  Förster  Prenss. 
Privatr.  §.  18  S.  74  fg.,  —  anderseits  Ihering  Geist  III 
§.  60,  61,  S.  317  fg.  und  Zweck  im  Recht,  L  Bd.,  8.  Kap. 
a.  m,  0.,  vgl.  insbesondere  S.  617  und  S.  224,  225.  — 
Dazu  Schlossmann  der  Vertrag  §.  32,  S.  243  fg.  und  Thon 
'  Bechtsnorm  und  subj.  R.  S.  218  fg. 

Die  Ton  Thon  „versuchte  Begriffsbestimmung  des  sub- 
jektiven Rechts^,  welche  „innerlich  die  nächste  Verwandt- 
schaft" mit  der  Ihering'schen  haben  und  die  nach  seiner 
Meinung  diesen  Begriff  „klar  legen^  soll  (S.  216—218), 
beruht  vorerst  auf  einer  Reihe  unrichtiger  Voraussetzungen. 
Sie  gibt  ferner  über  das  Wesen  des  subjektiven  Rechts 
keine  Auskunft,  oder,  wofern  man  in  dieser  Beziehung 
anderer  Meinung  wäre,  theils  eine  nur  äusserliche,  die 
Fragen,  welche  sich  da  aufwerfen,  nicht  lösende,  theils 
selbst  eine  unrichtige  Auskunft.  Seine  „Formel'*  leidet 
nicht  weniger  an  „logischer  Schwäche*',  als  die  noch  immer 
herrschende  Begriffsbestimmung  (deren  „Schwäche^  er 
an  der  Hand  Binding's,  Ihering's,  —  allerdings  mit  nicht 
zur  Sache  gehörigen  Zusätzen  — ,  hervorhebt;  S.  282, 
283)  ;  ja  sie  leidet  an  derselben  „logischen  Schwäche*, 
wie  diese  (sieh  die  gewundene  und  sicherlich  nicht  be&ie- 
digende  Ausfährung  auf  S.  284  fg.).  —  Die  obige 
Behauptung,  Thon's  Begriffsbestimmung  beruhe  auf  einer 
Reihe  unrichtiger  Voraussetzungen,  an  diesem  Ort  zu 
begründen,  würde  zu  weit  führen,  ist  auch  bei  der  offen- 
liegenden Werthlosigkeit  dieser  „Begriffsbestimmung**  über- 
flüssig. Wir  beschränken  uns  hier  nur  auf  die  Bemerkung, 
dass  gegen  Thon's  „Begriffsbestimmung^  schon  Das  spricht, 
was  er  derselben  voranschickt.  Einmal  heisst  es:  „das 
subjektive  Recht  ist  nicht  identisch  mit  dem  Anspruch ;  es 
kann  vorhanden  sein  und  ist  meistentheils  vorhanden,  noch 
ehe  ein  Anspruch  erwachsen  ist."  Wie  aber  dann  „nur  die 
Gewährung  eines  eventuellen  Anspruchs"  den  „normge- 
schützten Zustand"  „schon  jetzt  zum  Recht  des  Geschützten* 
erbeben  soll,  ist  abgesehen  davon,  dass  es  auch  Rechte 
ohne  eine  Anspruchsgewährung  gibt  (vgl.  auch  Merkel  in 
Grünhut's  Zeitschr.  VI  S.  389),  nicht  begreiflich.  In  Thon's 


—  165  — 

Begriffsbestimmung  spielt  eben,  diess  sei  nebenbei  bemerkt, 
die  anch  von  ihm  bei  anderer  Gelegenheit  bekämpfte 
Unterscheidung  zwischen  ,,actuell^  und  „potentiell''  eine 
Hauptrolle.  Auf  die  entscheidende  Frage,  auf  die  es 
ankommt,  weshalb  der  „Zustand**  „normgeschützt",  weshalb 
er  schon,  ehe  ein  „Anspruch  erwachsen  ist **,  Recht  ist,  gibt 
Thon  keine  Auskunft,  da  lässt  er  uns  eben,  wie  er  es 
Anderen  vorwirft,  „bei  ernstlichem  Forschen  nach  den 
Gründen  Töllig  im  Stiche".  Den  Werth  der  Thon'schen 
„Begriffsbestimmung**  vermag  man  am  besten  zu  beurtheilen, 
wenn  man  sich  die  Frage  vorhält,  weshalb  und  um  wessen 
willen  „eventuelle  Ansprüche  Seitens  der  Rechtsordnung* 
gewährt  werden.  Da  wird  man  wohl  sofort  zugeben  müssen, 
dasB  das  subjektive  Recht  nicht  „durch  die  Yerheissung 
eventueller  Ansprüche  begründet*"  wird. 

„Dem  Begriff  des  Rechts  gegenüber  ist  noch  der  Begriff 
des  Rechtsverhältnisses  zu  bestimmen''.  Betreffend 
diesen  Begriff,  s.  Windscheid  a.  a.  0.,  Ihering  in  s.  Jahrb.  X 
S.  393,  394,  Kuntze  Curs.  §.  6 ;  vgl.  auch  Unger  I  Einleit. 
Anm.  4. 

Darüber,  ob  das  Recht  als  ein  System  der  Rechte  oder 
der  Rechtsverhältnisse  aufzufassen  sei,  besteht  noch  immer 
Streit,  s.  Bd.  I  §.  20  Anm.  e.  Für  den  auch  von  uns 
getheilten  Standpunkt  Windscheid  §.  13  Anm.  2  und  §  37 
Anm.  3 ;  vgl.  noch  Unger  I  §.  24  und  Scbiffner  Lehrb.  des 
österr.  Civilr.  (1878)  §.  24. 
6)  Dass  im  Nutzen  das  Wesen  des  Rechts  liegt,  hebt 
Ulpian  hervor :  „ ...  ins  privatum  quod  ad  singulorum 
utilitatem  spectat*  (1.  1.  §.  2.  D.  1,  1).  —  Nur  von 
diesem  Standpunkt,  dass  „wo  die  Zweckmässigkeit  aufhört, 
auch  das  Recht  aufhört "^  (Ihering  Zweck,  8  Kap,  S.  517. 
—  Indessen  darf  man  nicht  mit  Ihering  sagen :  „Recht  und 
Zweckmässigkeit  sind  völlig  identisch^;  s.  den  Text  vor 
Anm.  9),  lässt  sich  erklären,  dass  ein  Vertrag,  aus  dem 
für  keinen  Theil  ein  Yortheil  entstände,  nichtig  ist  [1.  60. 
D.  2,  14  (vgl.  indessen  1.  ult.  C,  4,  54),  1.  9.  §.  2.  D.  40,  7, 
insbesondere  1.  15.  D.  8,  1].  Nach  der  letztgenannten  Stelle 
(Pomponius)  ist  ungiltig  (^^nihil  agitur'')  der  Vertrag:  „si 
mihi  concedas  ins  tibi  non  esse  fundo  tuo  uti  frui",  so  wie 
der  Vertrag :  „ne  per  fundum  tuum  eas  aut  ibi  consistas''. 
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Die  Ungiltigkeit  dieser  nnd  ähnlicher  Verträge  läsgt  sich 
von  dem  noch  immer  herrschenden  Standpunkt  aus,  dass 
Kecht  Herrschaft  ist,  zum  Mindesten  nicht  erklären,  — 
wenn  man  nicht,  wofür  auch  wir  uns  aussprechen,  darin 
einen  Beweis  gegen  die  Richtigkeit  dieses  Standpunkts 
sehen  will.  —  Damit  hängt  auch  zusammen  und  spricht 
für  die  hier  geltend  gemachte  Ansicht  der  Satz,  welchen 
Windscheid  §.  121  zu  und  Anm.  3  vorbringt,  dessen  „AUge- 
meingültigkeit^  man  mit  Unrecht  bestritten  hat.  In  schlagen- 
der Weise  weist  hin  auf  die  hier  vertretene  Ansicht, 
dass  im  Nutzen  das  Wesen  des  Rechts  liegt,  die  Beschränk- 
ung in  Ansehung  des  Rechts  der  Wegnahme  der  impensae 
voluptariae,  nämlich,  dass  das  Recht  der  Wegnahme  ent- 
fallt, wenn  die  Wegnahme  „keinen  Vortheil  gewährt'  (Wind- 
scheid §.  195  zn  Anm.  12).  Von  den  bei  Windscheid  a.  a.  0. 
citirten  Stellen  s.  namentlich  1.  9  i.  f«  D.  25,  1  Dlp.: 
9. . .  ceterum  si  (imp.  volupt.)  non  recipiant  (separationem), 
relinquendae  sunt:  ita  enim  permittendum  estmarito  auferre 
omatum  quem  posuit,  si  futurum  est  eius  qaod 
abstulit**  (vgl.  indessen  auch  Windscheid  selbst  II  §.  361 
Anm.  3.  Wir  kommen  auf  diese  und  die  andere  Frage 
an  einem  anderen  Ort  zurück), 
c)  Bekanntlich  wird  das  Wesen  des  Rechts  in  der  Macht 
oder  Herrschaft  gesehen,  vgl.  nur  die  Definitionen  bei 
Arndts  §.  21,  ünger  §.  58,  Windscheid  §.  37.  Angefochten  ist 
diese  Auffassung  von  Fitting  Correalobl.  S.  28  fg.  Anm.  31 
(von  diesem  aber  aus  anderen  Gründen,  als  dem  hier  geltend 
gemachten),  namentlich  aber  von  Ihering  und  Schlossmann 
a.  a.  0.  —  Letzterer  sagt  treffend,  S.  245:  „dieser  Defini- 
tion steht  entgegen,  dass  man  ein  Recht  ohne  eine  Herr- 
schaft, und  eine  Herrschaft  ohne  ein  Recht  haben  kann; 
jenes  sehen  wir  bei  einem  vorübergehend  depossedirten 
Fürsten  und  bei  dem  Eigenthümer,  der  seine  Sache  verloren 
hat,  diese  beim  Usurpator  und  bei  dem  nicht  titolirten 
Besitzer"*.  —  Die  bei  Schlossmann  vorangeschickte  Bemerk- 
ung gegen  die  Definition  Windscheid's,  gegen  den  „ersten 
Theil'^  derselben  (,,ein  von  der  Rechtsordnung  verliehenes 
WoUen-dürfen"),  ist  schon  vordem,  mit  Rücksicht  auf  die 
4.  Auflage,  gegenstandslos  geworden.  —  Bekker  in  Bernhöft's 
und  Gohn's  Zeitschr.   f.  vgl.  Rechtsw.  II  S.  16  „acceptirt 


-  167  - 

die  Willenamacht,  aber  nicht  dass  der  Begriff  des  subjektiven 
Rechts  auf  das  von  der  Rechtsordnung  Verliehene  zu 
beschränken  sei^.  „Nicht  die  Willensmacht  nur  die  Anerken- 
nung und  den  Schutz  derselben  verleiht  das  objektive  Recht^. 
d)  Was  Windscheid  §.  37  Anm.  2  in  dieser  Beziehung  gegen 
Ihering  vorbringt,  nämlich  dass  „Ihering  keinen  Anstand 
daran  nimmt,  dass  statt  des  Willensunfahigen^  in  seinem 
Namen,  ein  Anderer  klage :  wird  er  nicht  uns^er  Definition 
zugestehen,  dass,  soweit  zur  Wirksamkeit  des  Rechts  reales 
Wollen  erforderlich  ist,  im  Namen  des  Berechtigten  ein 
Anderer  wollen  könne ?%  —  trifft  uns  auch  nicht  schein- 
bar, da  wir  die  Möglichkeit  zu  klagen  (in  Uebereinstim- 
mung  mit  Windscheid:  dass  „der  Staat  dieser  Macht  und 
Herrschaft  nötbigenfalls  durch  Zwang  Geltung  verschafft, 
. . .  gehört  nicht  noth wendig  zum  Begriff  des  Rechts", 
lieber  „diese  beliebte  Frage**  vgl.  allenfalls  nooh  Wach 
in  Grünhut's  Zeitschr.  VI  S.  538  fg.  Anm.  11),  in  die 
Definition  des  Rechts  nicht  aufnehmen.  In  Wahrheit 
trifft  aber  der  Einwand  Windscheid's  auch  Ihering  nicht, 
da  die  Klage  nichts  anderes  ist,  als  eine  Form  der  Ver- 
fügung, eine  Macht  oder  Willensbethätigung.  Dass  nun, 
wie  überhaupt  in  Ansehung  der  Verfügung,  so  auch  hin- 
sichtlich dieser,  der  Klagerhebung  eine  Vertretung  möglich 
ist,  rettet  durchaus  nicht  die  herrschende  Auffassung, 
wonach  Recht  Herrschaft  ist,  und  entkräftet  nicht  die  hier 
geltend  gemachte,  wonach  das  Wesen  des  Rechts  im  Nutzen 
liegt.  Der  Standpunkt  Ihering's  war  nicht  auf  diese  Weise, 
wie  diess  seitens  Windscheid's  geschehen  ist,  zu  bekämpfen. 
Die  Frage,  auf  die  es  ankommt,  ist,  weshalb  ist  der  Willens- 
unfähige  der  Berechtigte,  ungeachtet  dass  nicht  er  selber 
verfügt,  sondern  in  seinem  Namen  verfügt  wird,  dass  nicht 
er  selbst  klagend  auftreten  kann,  sondern  in  seinem  Namen 
ein  Anderer  klagt.  (Es  bedarf  wohl  kaum  der  Hervor- 
hebung, dass  diese  Frage  auch  rücksichtlich  der  Willens- 
fahigen,  die  aber  in  der  Ausübung  ihrer  Rechte,  sei  es 
nun  mit  ihrem  Willen,  sei  es  aus  anderen  Gründen,  z.  B. 
Abwesenheit,  vertreten  werden,  gilt.  Den  Willensunfähigen 
nennen  wir  im  Folgenden  nur  der  Kürze  wegen,  und  da 
er  zunächst  sich  dieser  Betrachtung  aufwirfb).  Und  da 
diess  der  Fall  ist,  so  werden  wir  dadurch  geradezu  genöthigt. 
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nicht  in  der  Verfügung^  Macht  oder  Herrschaft  das  Wesen 
des  subjektiven  Kechts  zu  sehen.  Wollte  man  aber  dag^en 
einwerfen,  die  Thatsache,  der  Willensunfahige  sei  der 
Berechtigte,  werde  dadurch  genügend  erklärt,  dass  die 
Herrschaft  in  seinem  Namen,  nicht  im  eigenen  Namen  des 
Vormunds  geübt  wird,  so  müssen  wir  vorerst  bemerken, 
dass  uns  diese  Antwort  nicht  genügt.  Denn  da  wirft  sich 
wieder  die  weitere  Frage  au^  weshalb  wird  die  Herrschaft 
im  Namen  des  Willensunfahigen  geübt,  weshalb  das  Recht, 
welches  geübt  wird,  sein  und  nicht  des  Debenden  Recht 
ist  ?  Eine  Frage,  auf  welche  vom  herrschenden  Standpunkt 
aus  die  Antwort  ausbleibt  und  ausbleiben  muss,  auf  die 
aber  die  Auffassung,  wonach  die  Substanz  des  Rechts  der 
Nutzen  bildet,  Bescheid  gibt.  Der  Willensunfahige  ist  der 
Berechtigte,  weil  der  Nutzen,  den  die  in  seinem  Eigen- 
thum  stehenden  Sachen  ergeben,  ihm  zufallt,  ihm  gehört 
(s.  den  Text).  Jedesfalls  eine  genügende  Antwort  auf  die 
zuvor  aufgeworfene  Frage,  da  sie  den  Grund,  weshalb 
ungeachtet  nicht  eigener  Herrschaft,  das  Recht  unser  ist, 
positiv  bezeichnet.  Wie  steht  es  aber  mit  dem  noch  immer 
herrschenden  Standpunkt?  Dass  von  diesem  aus  auf  unsere 
Frage  keine  Antwort  zu  finden  ist,  wurde  bereits  bemerkt 
Und  doch  muss  die  Frage  ihre  Beantwortung  finden,  da 
wir  sonst  nicht  wüssten,  weshalb  der  Willensunfahige 
Subjekt  der  Rechte  ist,  die  ihm  zustehen,  weshalb  <Ue 
H Rechte*,  die  er  hat,  seine  Rechte  sind.  Mit  der  Formel, 
dass  „im  Namen  des  Berechtigten  ein  Anderer  wollen  kann", 
ist  offensichtlich  nichts  gewonnen.  Immer  wissen  wir  noch 
nicht,  weshalb  derjenige,  in  dessen  Namen  ein  Anderer  wiU, 
„der  Berechtigte^  ist.  Stellt  man  sich  nicht  mit  einem  nichts- 
sagenden Satz,  wie  der  oben  angegebene  zufrieden,  so  nöthigt, 
sobald  man  die  doch  naheliegende  Thatsache,  dass  auch 
Willensunfahige  Rechte  haben,  in  Betracht  zieht,  die  zuvor 
aufgeworfene  Frage,  das  Wesen  des  Rechts  nicht  in  der 
Herrschaft  zu  sehen.  Wird  doch  diese  Auffassung  durch 
jene  Thatsache  in  klar  hervortretender,  unüberwindlicher 
Weise  entkräftet.  Der  Umstand,  dass  in  Ansehung  der 
Verfügung,  Herrschaft  eine  Vertretung  möglich  ist,  lässt 
also  nicht  die  Herrschaft  als  das  Entscheidende  erscheinen, 
sondern  ein  ^Anderes,  das,  wie  bemerkt,  der  Nutzen  ist 
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Die  Frage,  worin  das  Wesen  des  Rechts  liegt,  hängt 
innig  mit  der  anderen  Frage  zusammen,  worauf  es  ankommt, 
dass  ein  Recht  Jemandem  zusteht.  Und  wir  sagen:  Wem 
der  Nutzen  gehört,  der  ist  berechtigt,  gleichviel  ob  er 
selber  verfügt  oder  statt  seiner  Andere,  ob  ihm  die  Fähig- 
keit, über  seine  Rechte  zu  verfugen,  zukommt  oder  nicht 
Welche  Antwort  gewährt  dagegen  auf  diese  Frage  der 
andere,  der  herrschende  Standpunkt?  Nur  die  nichts- 
sagende, dass  ein  Anderer  „statt  des  Berechtigten''  wollen 
kann.  Aber  da  ist  eben  die  Frage  nicht  gelöst,  da  nicht 
gezeigt  ist,  weshalb  derjenige,  für  welchen  ein  Anderer 
„will**,  der  Berechtigte  ist.  Ja  noch  mehr,  dadurch  ist  die 
Unhaltbarkeit  des  gegentheiligen  Standpunktes  bereits 
erwiesen.  Können  Recht  und  Herrschaft  in  der  Weise  aus- 
einandergehen, sich  spalten,  dass  der  Eine  das  Recht  hat, 
ohne  die  Herrschaft  zu  üben,  beziehungsweise  diese  üben 
zu  können,  dass  dem  Anderen  die  Verfügung  zukommt, 
ohne  dass  er  gleichwohl  das  Recht,  über  welches  er  ver- 
fügt, hatte,  —  so  kann  das  Wesen  des  Rechts  unmöglich 
in  der  Herrschaft  liegen. 

Wie  will  man  gar  mit  jener  Formel,  die  an  sich  nichts 
erklärt,  da  sie  auf  die  obige,  von  selbst  sich  aufwerfende 
Frage  keine  Antwort  gibt,  gegenüber  dem  altrömischen 
Recht  auskommen,  welches  doch  bekannter massen  die  Ver- 
tretung  grundsätzlich,  einige  Ausnahmen  abgerechnet, 
namentlich  auch  in  Ansehung  der  Willensunfähigen  aus- 
scblosa  ?  Auch  diesem  gegenüber  gewährt  der  Standpunkt, 
welcher  das  Wesen  des  Rechts  nicht  auf  die  Herrschaft 
stellt,  befriedigende  Auskunft.  Genauer  gesprochen,  dieselbe 
Auskunft,  wie  für  das  spätere  Recht,  da  die  Wandlung 
des  römischen  Rechts  in  Ansehung  der  Vertretung,  ihrer 
Statthaftigkeit,  auf  die  Entscheidung  unserer  Frage  von 
dem  hier  eingenommenen  Standpunkt  keinen  Einfluss  übt 
noch  üben  kann. 
e)  Zar  Begründung  des  Satzes,  das  Wesen  des  Rechts  bilde 
der  „Nutzen*',  führen  wir  auch  den  Umstand  an,  dass  auch 
juristische  Personen  Rechtesubjekte  sind,  dass  sie  „Rechte** 
haben,  beziehungsweise  solche  haben  können.  Die  Begründ- 
ung dieses  Satzes  ist  dieselbe,  wie  die  in  der  vorherge- 
henden Anmerkung   hinsichtlich  der  physischen  Personen, 
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insofern  sie  willensunfähig  sind^  gegebene.  Die  Juristische 
Person^  ist  berechtigt^  weil  sie  den  Nutzen  zieht,  den- 
selben hat. 

Ist  die  juristische  Person,  wenn  man  das  Wes^i  des 
Rechts  in  die  Herrschaft  legt,  von  vornherein  ohne 
Boden  (aber  auch  die  Rechtsfähigkeit  der  willensunfahigen 
physischen  Personen,  wie  wir  gesehen,  nicht  zu  begreifen), 
so  ist  sie  es  keineswegs  von  dem  Standpunkt  aus,  welcher 
hier  eingenommen  wird.  Allerdings  hat  dieser  Standpunkt 
die  Anerkennung  der  juristischen  Person  als  eines  Rechts- 
subjekts nicht  nothwendig  zur  Folge,  aber  er  schliesst 
dieselbe  nicht,  wie  der  andere  Standpunkt,  geradezu  aus. 
Ich  sage,  der  hier  eingenommene  Standpunkt  bedingt  nicht 
die  Anerkennung  der  juristischen  Person  als  eines  Rechts- 
subjekts. So  nennt  namentlich  Ibering  §.  60,  S.  325 
Anm.  442  die  Auffassung,  welche  die  juristische  Person 
,,zum  Subject  der  Rechte  erhebt*',  eine  ^unnatürliche^. 
Diesen  Ausspruch  begründet  Ihering  §.  61,  S.  342  dadurch, 
dass  die  juristische  Person  als  solche  »Yöllig  genussuniahig' 
ist,  dass  sie  „keine  Interessen  und  Zwecke,  also  auch  keine 
Rechte  haben  kann,  denn  Rechte  sind  nur  da  möglich,  wo 
sie  ihre  Bestimmung  erreichen  d.  h.  dem  berechtigten 
Subject  dienen  können^. 

Zu  weit  würde  es  führen,  an  diesem  Ort  die  Unhalt- 
barkeit  der  letzteren  Sätze  darzuthun.  Auch  genügt  es 
den  Hauptgrund,  die  juristische  Person  als  solche  sei  nTöUig 
genussunfähig^,  aus  welchem  sich  die  anderen  Satze  als 
Consequenzen  ergeben,  zu  bekämpfen.  Fällt  dieser  Grund, 
so  fallen  auch  die  daran  sich  reihenden  Sätze,  so  wird 
insbesondere  der  Ausspruch,  die  Auffassung,  welche  die 
juristische  Person  zum  Subjekt  der  Rechte  erhebt,  sei 
eine  „unnatürliche*,  hinfällig.  Wäre  dieser  Grund  baltbar, 
richtig,  so  meinen  wir,  dass  man  auch  die  willensunfihigen 
physischen  Personen  nicht  als  Rechssubjekte  betrachten 
könnte.  Auch  diese  sind,  im  strengen  Sinn  des  Wortes, 
„Yöllig  genussunfahig^  (vgl.  die  Ausfuhrung  bei  Ihering 
§.  60,  S.  323,  324,  Anm.  441*),  und  wenn  genussfahig,  so 
etwa  nur  in  dem  Sinn,  wie  das  Thier.  Und  doch  liegt 
in  der  unbestrittenen  Anerkennung  der  willensunfihigen 
physischen  Personen  als  Rechtssubjekte,  wie  der   Anlass 
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zur  Ihering'schen  Auifassting  des  subjektiyen  Rechts,  so 
auch  die  Begründung  derselben.  Wir  führen  nur  als  ein 
weiteres^  die  Richtigkeit  dieser  Auifassuug  begründendes 
Moment,  die  Thatsache  an^  dass  es  auch  juristische  Per- 
sonen gibt,  dass  sie  in  dieser  Beziehung  neben  die  willens- 
unfähigen physischen  Personen  treten.  —  Diess  führt  uns 
dahin,  wenn  man  überhaupt  von  „Genuss"  spricht,  das 
Wort  nicht  in  seiner  strengen  Bedeutung  zu  nehmen,  d.  h. 
nicht,  wie  diess  auch  beim  „  Interessenbegriff "*  der  Fall  ist^ 
nin  besonderer  Beziehung  auf  die  Zwecke  und  Verhältnisse 
des  Subjekts«  (Ihering  §.  60,  S.  329). 

Das  Recht  muss  nur  einen  Werth  haben,  einen  Nutzen 
abwerfen.  Und  hat  es  einen  Werth,  gibt  es  einen  Nutzen, 
seist  es  da,  vorhanden,  wenngleich  es  für  dieses  Subjekt 
pohne  Interesse''   sein  mag  (Ihering  a.  a.  0.). 

Die  so  eben  bekämpfte  Auffassung  Ihering's  (sofern  sie 
die  juristischen  Personen  betrifft)  hat  ihren  Grund  darin, 
dass  er  da  das  Wort  „Genuss^  in  seiner  eigentlichen, 
strengen  Bedeutung  nimmt,  während  er  doch  denselben 
Ausdruck,  sofern  es  sich  um  die  willensunfahigen  physischen 
Personen  handelt,  in  einer  anderen  Bedeutung,  ohne  beson- 
dere Beziehung  auf  die  Verhältnisse  und  Zwecke  derselben 
nimmt  oder  eigentlich  nehmen  musste.  —  Um  aber  der 
Nothwendigkeit  enthoben  zu  sein,  die  Bedeutung,  in  welcher 
die  Ausdrücke:  ^.Genuss'^,  ^Interesse**  zu  nehmen  sind,  her- 
vorzuheben, —  und  diese  Nothwendigkeit  liegt  vor,  da 
diese  Ausdrücke  da  nicht  in  ihrem  strengen  Sinn  zu  nehmen 
sind,  ^  empfiehlt  es  sich,  diese  Ausdrücke  bei  der  Bezeich- 
nung des  Wesens,  des  substantiellen  Moments  des  sub- 
jektiven Rechts  zu  meiden  (vgl.  Anm.  1),  zur  Bezeichnung 
derselben  die  Ausdrücke:    Nutzen,   Werth  zu  gebrauchen. 

Eine  Beziehung  des  Rechts  zum  Subjekt  ist  allerdings 
allenthalben  vorhanden,  der  Nutzen,  welchen  ein  Recht 
abwirft^  einer  bestimmten  Person  gehörig.  Aber  darin  liegt 
nicht,  dass  der  Nutzen,  der  ihr  gehört,  sich  auch  zum 
Genuss  gestalten  muss.  Letzteres  ist,  wie  wir  gesehen 
haben  (s.  die  obige  Ausführung  bezüglich  der  willensun- 
fähigen physischen  Personen),  keineswegs  zum  Dasein  des 
Rechts  von  nöthen.  (Die  von  Ihering  S.  329  gebrauchten 
Beispiele:  „eine  Aussichtsgerechtigkeit  für  einen  Blinden ^'^ 
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die  »Berechtigung  zum  Besuch  eines  Goncerts  für  einen 
Tauhen'^,  taugen  bei  Licht  besehen,  zur  Begründung  des 
richtigen  Satzes^  dass  das  Recht  für  das  Subjekt  ^.ohne 
Interesse**  sein  kann,  nicht  unbedingt.  Hat  die  mit  einem 
Grundstück  verbundene  Aussichtsgerechtigkeit  für  den 
Eigenthümer,  wenn  er  blind  ist,  nicht  das  zunächst  liegende 
Interesse,  so  kann  dieselbe  gleichwohl  für  ihn  ?on  Interesse 
und  wesentlicher  Bedeutung  sein,  nämlich  für  den  Fall  des 
Uebergangs  des  Grundstücks  in  andere  Hände.  Auch  sonst 
ist  die  Aussichtsgerechtigkeit  für  das  gegenwärtige  Sub- 
jekt nicht  allen  Interesses  bar.  Kann  auch  der  Blinde  von 
der  ihm  zustehenden  Aussicht  keinen  Gebrauch  machen, 
so  hat  doch  diese  Gerechtigkeit  für  ihn  selber  Interesse, 
abgesehen  ?on  dem  Fall  des  Uebergangs  seines  Grund- 
stücks in  andere  Hände,  da  die  anderen  mit  dieser  Servitut 
verbundenen  Vortheile  für  ihn  in  nicht  geringerem  Mass 
vorhanden  sind,  als  für  den  sehenden  Eigenthümer.  So 
verhält  es  sich  auch  —  erfahrungsmässig  —  mit  der 
„Berechtigung  zum  Besudi  eines  Goncerts  für  einen 
Tauben« !). 

Die  Beziehung  des  Rechts  zum  Subjekt,  welche  vor- 
handen sein  muss,  ist,  dass  diesem  Subjekt  „der  Nutzen^ 
gehört.  Und  sie  ist  so  sehr  von  nöthen,  dass  das  Recht 
des  Subjekts  nicht  bleibend,  dauernd,  nur  interimistisch, 
vorübergehend  beraubt  sein  kann.  Vgl.  dazu  den  Text 
zwischen  den  Anm.  11  und  13  und  die  Anm.  A. 
f)  Das  „substantielle''  Moment  des  Rechts  ist  in  den  Vorder- 
grund zu  stellen  schon  deshalb,  weil  sich  das  j^formale* 
Moment  jenem  gegenüber  „bloss  als  Mittel^  darstellt  Die 
Macht  ist  nur  die  Form,  in  welcher  das  Recht  zu  seinem 
Ausdruck  gelangt,  in  welcher  es,  wie  Ihering  a.  a.  O. 
S.  338  sagt,  „seinen  Zweck  zu  erreichen  hat". 

Die  Verfügung  ist  aber  nicht  etwas  dem  Recht  fremdes, 
ausser  ihm  Stehendes,  wie  Thon  S.  326  fg.  behauptet  Elin 
Recht  ohne  irgend  welche  Verfügung  (eigene  oder  fremde), 
wäre  ein  blosser  Schatten,  ein  Unding. 

Wie  in  dem  Recht  die  Befugniss  zur  Verfügung  liegt, 
so  werden  auch  die  Art  und  das  Mass  der  Verfügung,  d«  h. 
der  Befugniss  zu  solcher,  wenngleich  nicht  ausschliesslich 
so  doch  zunächst  durch  das  (subjektive)  Recht   bezeichDet. 
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Allerdings  kann  aus  mannigfachen  Gründen  die  Befugniss 
zu  gewissen,  sonst  in  der  Art  dieses  Rechts  gelegenen 
Verfügungen  fehlen  („Herausnahme  von  Befugnissen^, 
Puchta  Fand.  §.  145),  beziehungsweise  die  Vornahme 
gewisser  oder  jedweder  Verfügung  durch  den  Berechtigten 
selber  ausgeschlossen  sein  (zu  diesem  Fall  vgl.  die  allge- 
meinen, treffenden  Bemerkungen  Ihering's  Zweck,  Kap.  7, 
S.  225  fg.);  80  dass  im  letzteren  Fall  „Becht  und  Verfüg- 
ungsmacht auseinanderfallen".  Aber  dadurch  werden  keines- 
wegs die  Aufstellungen  Thon's  gerechtfertigt  1  Die  rechtlich 
wirksame  Verfügung  geschieht  kraft  des  Rechts.  Das  Recht, 
das  subjektive  Recht,  beziehungsweise  daneben  die  „Ver- 
fttgungsmacht"  eines  Anderen  sind  „die  Quelle  und  der 
Grund''  dieser  Verfügung,  der  Grund  ihrer  rechtlichen 
Wirksamkeit.  —  Vgl.  noch  gegen  Thon  die  Bemerkungen 
Bekker's  in  Bernhöft's  und  Cohn's  Zeitschrift  II  S.  21  fg. 

Dass  die  von  Thon  angezogenen  handelsrechtlichen 
Bestimmungen  (Art.  806,  307)  „eine  Macht  des  Veräusserers 
Eigenthum  zu  übertragen  anzunehmen''  (S.  331  und  S.  330 
unten:  „die  Macht^  durch  Veräusserung  . . .  das  . .  Eigen- 
thum zum  Erlöschen  zu  bringen  und  .  •  ein  neues  zu  yer- 
schaflFen",  stehe  „einem  Jeden  selbständig"  zu!)  nicht 
gestatten,  liegt  schon  in  den  Voraussetzungen  (sieh  dieselben 
bei  Windscheid  §.  165  Anm.  7),  unter  welchen  da  das 
Eigenthum  erworben  wird.  Vgl.  übrigens  noch  Bekker  a. 
a.  0.  S.  25,  26. 

Was  aber  den  „lehrreichsten"  Fall  aus  dem  römischen 
Recht,  „das  Vorrecht  des  Regenten  und  seiner  Gemahlin, 
durch  Veräusserung  auch  ihnen  nicht  gehöriger  Sachen 
dem  Erwerber  Eigenthum  zu  verscbafifen"  anbelangt,  so 
ist  es  bei  näherem  Zusehen  gleichfalls  unrichtig,  von 
einer  „Macht"  dieser  Personen,  fremdes  Eigenthum 
zu  übertragen,  zu  sprechen.  —  Der  Erwerb  des  Eigen- 
thums  ist  nämlich  an  die  Voraussetzung  geknüpft,  dass 
auf  Seite  des  Veräussernden  (diese  Voraussetzung  stellt 
auf  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  266  Anm.  19  in  Anseh- 
ung des  Fiskus,  vgl.  1.  3.  §.  1.  C.  7,  37.  Nichts  steht  ent- 
gegen, diese  Voraussetzung  auch  in  Ansehung  des  Regenten 
zu,  stellen)  und  des  Erwerbers  (arg.  aus  1.  3.  §.  1.  G.  cit. 
und  aus  §.  14.  J.  2,  6,  aus  seiner  Stellung  nämlich)  guter 
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Glanbe  yorliege.  —  Dass  übrigens  auch  da  keine  » Macht ** 
zur  Veräusserung  vorhanden  war,  zeigt  schlagend,  dass 
der  Veräussemde  zur  Entschädigung  desjenigen,  der  dadurch 
seines  Rechts  verlustig  geworden,  verpflichtet  ist  (Die 
polemischen  fiemerkungen  Bekker's  a.  a.  O.  S.  -27  durften 
wohl  kaum  Jemand  befriedigen.) 

Wie  ungeheuerlich  aber  der  Gedanke  ist,  einem  Dritten, 
nicht  zur  Vertretung  Beifügten  die  „Macht"  Eigenthum  zu 
übertragen,  zuzuschreiben,  zeigt  am  besten  der  Fall  der 
Eigenthnmsübertragung  durch  den  Pfandverkauf.  Dass 
nämlich  bei  einem  Becht,  welches  vollends  (seit  Dlpian 
oder  erst  seit  Justinian?,  vgl.  darüber  Windsoheid  §.  237 
Anm.  6,  die  dort  Gitirten  und  Arndts  §.  375  Anm.  1), 
abgesehen  von  dem  Fall,  wo  baares  Geld  verpfändet  wird 
(vgl.  dazu  Arndts  a.  a.  0.,  Dernburg  Pfandr.  I  §.  55,  und 
Windscheid  I  §.  226*  Anm.  2),  als  ein  „eventuelles  Ver- 
äusserungsrecht^'  (Euntze  Curs.  §.  658,  in  beiden  Aofl.; 
„eventuelle  Veräusserung  des  Eigenthumsrechts",  Böcking 
§.  138  Anm.  6)  erscheint,  —  die  Befugniss  des  Pfiind- 
gläubigers  zur  Eigenthnmsübertragung  noch  von  Graius 
(II,  64:  „. . .  quod  voluntate  debitoris  intellegitur  pignus 
alienari . .  .^;  vgl.  auch  §.  1.  J.  2,  8)  darauf  zurückgeführt 
wird,  dass  die  Veräusserung  mit  dem  Willen  des  Eigen- 
thümers  (nicht  des  „Verpfanders*,  Böcking  §.  133  Anm.  6) 
erfolgt.  (Dass  übrigens  diese  Aufifassung  schon  für  die 
Zeit  Gaius',  vollends  aber  für  das  spätere  Recht,  selbst  in 
Ansehung  des  vertragsmässigen  Pfandrechts  nicht  haltbar 
ist,  vgl.  namentlich  Dernburg  Pfandr.  11  §.  95  S.  110  fg. 
und  Windsoheid  §.  237  Anm.  17.) 

Die  Bemerkungen  Thon's  S.  333  %.  (Z.  4),  welche 
Richtiges  und  Unrichtiges  zugleich  enthalten,  sollen  im 
Erbrecht  zur  Sprache  gebracht  werden. 
g)  Wir  sagen:  der  erworbene  Nutzen  ist  das  Becht.  Der 
Nutzen,  welchen  wir  ohne  Erwerb  haben,  —  was  uns  auf 
irgend  eine  Weise  von  selbst  ohne  einen  Erwerbungsgrund 
in  den  Schoss  fällt,  ist  nicht  unser  Recht.  —  Von  der 
Aussichtsgerechtigkeit,  die  ich  habe,  ziehen  auch  meine 
Nachbarn  Vortheil.  Sie  haben  zwar  den  gleichen  Nutzen, 
wie  ich,  aber  doch  nicht  das  Recht;  der  Nutzen,  welchen 
sie  daraus  ziehen,  ist  nicht  von  ihnen  erworben.    Jemand 
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hat  sich  yerpflichtet^  die  zu  meiner  Wobnung  führende 
Stiege  zu  beleuchten.  0er  Nutzen,  der  sich  für  mich  aus 
diesem  Recht  ergibt,  kommt  auch  meinem  Nachbar  zu 
Statten;  gleichwohl  hat  er  kein  Becht,  weil  von  ihm  der- 
selbe nicht  erworben  ist. 

Mit  Zuhilfenahme  des  Satzes,  dass  der  Nutzen  ein 
erworbener  sein  muss,  wenn  er  ein  Recht  bilden  soll, 
erklärt  sich  genügend,  dass  in  den  bezeichneten  aus  Ibering 
in  8.  Jahrb.  Bd.  X  S.  250  entnommenen  Beispielen  meine 
Nachbarn,  wiewohl  sie  denselben  Nutzen  haben,  wie  ich, 
dennoch  nicht  auch  das  Recht  haben.  Als  die  Abgrenzung 
des  Nutzens,  der  Recht  ist,  von  einem  solchen,  der  es 
nicht  ist,  bat  man  eben  nicht,  wie  diess  bei  Ibering  §.  61 
S.  339,  340  der  Fall  ist,  die  Klage  anzusehen,  —  und  das 
Recht  ist  nicht,  wie  Ihering  will,  „als  Selbstschutz  des 
Interesses**  zu  deüniren.  Ist  auch  die  Klage  das  sicherste 
Kriterium  eines  Rechts,  so  ist  sie  es  nur  in  dem  Sinn,  dass 
wo  eine  Klage,  da  auch  ein  Recht  ist.  [Uebrigens  sollten 
auch  diesen  Satz  Jene  nicht  billigen  (so  ganz  consequenter- 
weise  Randa  in  Grünhut's  Zeitscbr.  VI  S.  468  fg.),  welche 
den  Besitz  nicht  zu  den  Rechten  zählen.  Dass  aber  der 
Besitz  ein  Recht  ist,  sieh  namentlich  Ihering  §.  61  S.  351. 
(Andere  Vertreter  dieser  Meinung  theils  vor  theils  nach 
Ihering  sind  genannt  bei  Canstein  in  Grünhut's  Zeitscbr. 
y  S.  726  fg.,  bei  Randa  daselbst  VI  S.  465.  So  auch 
neuestens  Rogalski  Possessio  im  Geiste  und  Sinne  der 
Pandekten,  ein  Beitrag  zur  Säcularfeier  der  Geburt  Savigny's, 
vgl.  namentlich  S.  24  %.  Schliesslich  Seitz  in  Grünhut's 
Zeitscbr.  Bd.  VI;  vgl.  insbesondere  S.  705,  706  Anm.  2.) 
Nur  geht  Ihering  darin  fehl,  wenn  er  diess  als  das  Resultat 
der  Yon  ihm  entwickelten  Begriffsbestimmung  des  subjektiven 
Kechts  hinstellt.  Auch  wenn  man  von  der  gewöhnlichen 
Auffassung  des  subjektiven  Rechts  ausgeht,  ist,  ohne  in 
Widersprüche  zu  geratben,  nur  dieses  Resultat  zu  ziehen. 
So  gelangt  neuestens  auch  Canstein  a.  a.  0.  S.  739  fg., 
der  an  der  hergebrachten  Auffassung  des  subjektiven  Rechts 
festhält,  durch  eine  Reihe  von  (allerdings  zum  Theil  irrigen) 
Sätzen  zu  diesem  Ergebniss;  vgl.  aber  dagegen  Randa 
a.  a.  0.  —  üeber  die  bei  Thon  a.  a.  0.  „angeregten"  und 
▼on  ihm   beseitigten    „Bedenken'',    s.  in  der  angeführten 


-~  176  - 

Schrift  S.  228  fg.].  Aber  sie  ist  bekanntermassen,  insbe- 
sondere nach  römischem  Recht  nicht  ein  Kriterium  der 
Privatrechte  in  dem  Sinn,  dass  ohne  Klage  nicht  gleich- 
wohl das  Recht  besteben  könnte  (vgl.  oben,  Anm.  d).  Und 
dieser  Satz  hat  nicht  bloss  im  Obligationenrecht  (obli- 
gationes  naturales),  sondern  auch  im  Sachenrecht  Geltung. 
Ungeachtet  der  Verjährung  der  Eigenthumsklage  bleibt 
mein  Eigenthum  bestehen,  auch  kann  es  unter  Umstanden 
wiederum  mittelst  der  Klage,  die  gegenwärtig  zwar  ver- 
jährt ist^  geltend  gemacht  werden  (ygl.  vorläufig  meine 
Verjährung  nach  österr.  Recht  S.  22^  23).  So  ist  die  Klage 
nicht  als  das  durchgreifende,  ausschliesslich  massgebende 
Kriterium  zu  betrachten.  Stellt  man  sie  als  solches  hin, 
dann  wären  in  den  eben  bezeichneten  Fällen  keine  Rechte 
da.  Und  doch  ist  das  Dasein  derselben  im  römischen  Recht 
anerkannt.  Diese  Rechte  sind  vorhanden,  wiewohl  sie,  sei 
es  nun  durchaus^  sei  es  gegenwärtig  im  Klageweg  nicht 
geltend  gemacht  werden  können. 

Das  von  uns  hervorgehobene  Kriterium,  der  Nutzen 
müsse  erworben  sein,  deckt  vollständig  das  Gebiet  der 
Rechte.  Auch  erweist  sich  dasselbe  unter  allen  Umständen 
als  genügend  zur  Abgrenzung  des  rechtlichen  Nutzens  von 
einem  bloss  faktischen. 
h)  Vgl.  dazu  namentlich  Bekker  in  Ihering's  Jahrb.  XII 
S.  16  fg.;  S.  127  unten,  auch  oben  Bd.  I  §.  21  zu  Anm. 
5--7.  —  Nicht  hieher  zu  stellen  ist  dagegen  der  Sats^  den 
§.  39  zu  Anm.  c  enthält,  so  wie  der  Satz^  dass  die 
„Stiftung"  aufrecht  bleibt,  wiewohl  augenblicklieb  Niemand 
da  ist,  wer  von  derselben  Gebrauch  machen  könnte,  sobald 
nur  die  Aussicht  vorhanden  ist,  dass  nichtsdestoweniger 
der  Stiftnngszweck  in  einer,  nicht  in  unberechenbare  Zukunft 
gerückten  Zeit  zu  erreichen  sein  wird  (vgl.  Bekker 
a.  a.  0.  S.  18  und  Windscheid  §.  61  zu  Anm.  3  und  4). 
Diese  Sätze  sind  nicht  hieher  zu  stellen,  weil  da  die 
Beziehung  des  Rechts  zum  Subjekt  nicht  unterbrochen  iat, 
sondern  das  Subjekt  fortbesteht.  Da  sei  nur  noch  ange- 
merkt, dass  gegenüber  diesen  Sätzen  mit  der  Iheringschen 
Auffassung,  die  juristische  Person  als  solche  sei  nicht  das 
wahre  Rechtssubjekt  (Geist  §.61,  S.  341  fg.),  es  kein  Aus* 
kommen  gibt. 
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Wenn  Ihering  die  Korporationsmitglieder,  bei  Stift- 
ungen Jene,  die  einen  stiftungsmässigen  Anspruch  haben, 
beziehungsweise  .das  Publikum"  —  als  ^die  wahren  Rechts- 
subjekte**  hinstellt,  wenn  Ihering  meint,  dass  die  juristische 
Person  als  solche  „nichts  als  die  nach  aussen  gekehrte 
eigenthümliche  Erscheinungs-  und  Yermittlungsform  ihrer 
rechtlichen  Beziehungen  zur  Aussenwelt"  (d.  h.  der  ein- 
zelnen Mitglieder;  bei  Stiftungen  müssten  wir  also  sagen, 
Jener,  die  einen  stiftungsmässigen  Anspruch  haben,  unter 
Umstanden  des  „  Publikums'' I)  ist,  —  so  übersieht  er,  dass 
gerade  darin,  weil  die  juristische  Person  in  rechtlichen 
Beziehungen  zur  Aussenwelt  steht,  nicht  die  Mitglieder  der 
Korporation,  nicht  diejenigen,  die  einen  stiftungsmassigdn 
Anspruch  haben,  liegt,  dass  nicht  die  letzteren,  sondern 
die  juristischen  Personen  die  wahren  Rechtssubjekte  sind. 
Der  Nutzen,  welchen  ihre  Rechte  abwerfen,  gehört  nicht 
unmittelbar  den  Mitgliedern  der  Korporation,  -—  denjenigen, 
die  einen  stiftungsmässigen  Anspruch  haben,  dem  Publikum, 
sondern  der  juristischen  Person  als  solcher.  Und  daran 
ändert  nichts,  dass  dieser  Nutzen  zum  Yortheil  der  Kor- 
porationsmitglieder, Derer,  die  einen  stiftungsmässigen 
Anspruch  haben,  des  Publikums  zu  verwenden  ist,  und 
dass  diese  Ansprüche  im  Wege  der  Klage,  beziehungsweise 
der  Beschwerde  verfolgt  werden  können. 

Aus  den  Sätzen  zu  den  Anm.  12  und  13  ergibt  sich, 
dass  im  Fall  der  Dereliction  des  herrschenden  Grundstücks 
die  Dienstbarkeit  nicht  „als  subjectlose*'  fortbestehen  bleibt, 
sondern  untergeht.  Die  Literatur  über  diese  Streitfrage 
sieh  bei  Windscheid  §.  215  Anm.  3. 

§.   55.  IL  Arten  (Verschiedenheit)  der  Rechte^). 

Das  Wesen  des  Rechts  liegt  im  Nutzen,  und  zwar  in  dem 
von  uns  erworbenen  Nutzen ').  Dieser  wird  uns  durch  das 
Recht  (im  objektiven  Sinn)  gesichei*t  und  gewährleistet  Gesichert 


>)  Savigny  Syst  I  §.  68  fg.,  Windscheid  §.  88  fg.,  Böcking  §§.  98,  99, 
§.  29  §.  ^  fg.,  Arndts  §§.  22,  23,  Wächter  H  §.  46  fg.,  ünger  I 
§.  60  fg.  Vgl.  auch  Brinz  §.  68  fg.  and  Schiffiaer  Oesterr.  GiTihr. 
§.  26  fg. 

')  Sieh  dazu  §.  64  zu  und  nach  Anm.  g. 

^rödfowski,  Römiticlieei  l'rivatrecht  11.  12 
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wird  uns  der  Natzea  dadurch,  dass  er  unser  Becht  ist^  daas 
er  uns  ak  Becht  zusteht.  Im  Uebrigen  kann  die  Sicherung  des 
Nutzensi  der  unser  Becht  bildet,  also  die  Sicherung  unseres 
Bechts  selber,  eine  verschiedene  sein.  Schon  diess  begründet 
eine  Verschiedenheit  der  Bechte,  nanüich  die  Unterscheidung 
derselben  in  yollwirksame  und  nicht  volle  Bechte  '). 

Der  Nutzen,  der  unser  Becht  bildet,  kann  verschieden 
sein«  Vorerst  kann  derselbe  sein:  ein  wirthschafblicher  (ökono- 
mischer) oder  ein  gesellschaftlicher  (ethischer).  Zwar  treten 
diese  beiden  Arten  des  Nutzens  nicht  allenthalben  gesondert, 
sondern  zumeist  verbunden  hervor.  Immerhin  aber  tritt  da  der 
wirthschaftliche,  dort  der  gesellschaftliche  Nutzen  in  den  Vor- 
dergrund a).  Und  darauf  beruht  die  Unterscheidung  der  Bechte 
in  Vermögensrechte  ^)  und  NichtVermögensrechte.  Zu  den 
letzteren  gehören  insbesondere  ^)  die  Familienrechte  ^. 

Der  wirthschaftliche  wie  der  gesellschaftliche  Nutzen,  die 
unsere  Bechte  bilden,  sind  wieder  mannigfacher  Art.  Damit 
hangt  theilweise '')  zusammen  ®)  und  stellt  sich  in  dieser  Bezieh- 
ung als  die  allgemeinste  Unterscheidung  der  Vermögensrechte  b) 


^  Vgl.  dsia  §.  64  zn  Anm.  11. 

*)  Henrontüiebeii  ist,  dass  nioht  alle  Yermögensredite  —  Privalrechte 
sind.  Es  gibt  auch  Öffentliche  Rechte,  welche  »reine  Vennögensrecfate" 
sind,  Thon  Rechtsnorm  S.  144,  145;  vgl.  auch  mein  rOm.  Privati'.  §.  2 
Anm.  5  und  meine  Verjährung  S.  75,  76. 

')  Dahin  gehören  neben  den  Familienrechten  auch  gewisse  Fordenmgs- 
rechte,  vgl.  §.  54  Anm.  8.  —  Immerhin  kann  man  den  Vermögens- 
rechten die  Familienrechte  entgegenstellen  und  als  die  oberste  Glie- 
derung der  Rechte  die  in  Vermögens-  und  Familienrechte  bezeicfanen. 
Dem  entsprechend  um&sst  «.die  volle  PrivatrechtsfiUiigkeit  des  römischeD 
Civilrechts"   zwei  Bestandtheile :   das  conubium  und  das   conunerciaiiL 

*)  Ueber  das  Wesen  der  Familienrechte  bestehen  bekanntlich  differierende 
AnschauuDgen,  s.  bierOber  Windscheid  §.  41  Anm.  1.  Vf^.  ausserdem 
noch  Bethmanu-Hollweg's  beachtnngswerthe  Bemerkungen  in  seiner 
mit  jugendlicher  Frische  verfassten  Schrift:  Gesetzgebung  und  Rechts- 
wissenschaft S.  54  fg.  und  Stein  Volkswirtbschaftslehre,  2te  Anfl. 
S.  Ml  fg. 

^)  Theilweise,  nicht  ausschliesslich.  In  letzter,  endgiltiger  Weise  eit- 
scheidet  darflber,  ob  ein  Recht  ein  dingliches  oder  persönliches  (ob  es 
ein  Sachen-  oder  Forderungsrecht)  ist,  das  positive  Recht  V^.  die 
treffende  Bemerkung  bei  Vangerow  §.  113  letiter  Absatz,  S.  171:  .So 
ist  es  z.  B.  zufällig,  dass  nach  römischem  Recht  das  Mieth-Verhihaiss 
nur  ein  Obligations- Verh&ltniss  begründet,  indem  die  Entstehung  einet 
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die  ünterscheidong  derselben  in  Sachen-  und  Forderungsreobte  ') 
dar.  Die  Sachen-  und  Forderungsrechte,  wie  die  Familienrechte 
zweigen  sich  wieder  nach  Massgabe  des  Nutzens,  den  sie  gewähr- 
leisten, oder  was  dasselbe  ist,  nach  Massgabe  ihres  Inhalts  e) 
in  mehrere  Arten  ab.  Die  Verschiedenheit  des  wirthschaftlichen 
Nutzens  und  folgeweise  die  darauf  beruhende  Unterscheidung 
der  Vermögensrechte  (die  allgemeinste:  in  Sachen-  und  For* 
derungsrechte,  wie  die  weiteren  Unterscheidungen  der  Sachen- 
resp.  Forderungsrechte)  werden  wesentlich  durch  den  Umfang 
des  wirthschaftlichen  Nutzens,  durch  seine  In-  und  Extensität  d) 
bestimmt. 

Die  zuvor  genannten  Rechte,  die  Sachen»,  Forderungs-  und 
Familienrechte  stellen  sich  als  ,die  einfachen  Privatrechte^  dar. 
Aus  dem  „Ineinanderwirken**  der  Vermögens*  und  Familienrechte 
gehen  hervor:  »die  zusammengesetzten  Privatrechte **  ^%  die 
Fämiliengüterrechte  und  die  Erbrechte.  Beide  gehören  zu  den 
Vermögensrechten.  Jene  sind  das  «unter  den  Familiengliedern 
geltende  Vermögensrecht''  "),  diese  wieder  sind  „das  successive 
Vermögensrecht"  e). 

Wie  aus  der  Art  des  Nutzens  die  so  eben  bezeichneten 
Arten  der  Bechte  sich  ergeben,  so  werden  auch  durch  die  Art 
des  Nutzens,  durch  seine  Eigenschaften  die  Eigenschaften  oder 
Charaktere  der  Rechte,  die  im  Nachfolgenden  genannten  Unter- 
scheidungen derselben  bestimmt 

So  ist  vor  Allem  bei  der  Unterscheidung  der  Rechte  in 
theilbare  und  untheilbare  Rechte  massgebend,  ob  der 
Nutzen^   der  uns  gewährleistet  wird,  theilbar  oder  untheilbar 


dinglichen  Rechts  für  den  Miether  ebenso  leicht  denkbar  wftre**.  Vgl. 
auch  Nenner  Wesen  nnd  Arten  der  Privatrechtsverhftltnisse  §.  11, 
S.  77  %.  - 

*)  Nach  Sohm  in  GrOnhut^s  Zeitschr.  Bd.  IV  S.  457  ist  die  im  Text 
hervorgehobene  ünterscheidnng  der  Vermögensrechte  „eine  EintheUung 
derselben  nach  ihrer  Form*.  Allein  die  Verschiedenheit  der  «Form", 
der  n&nsseren  Stellong**  des  Snbjekts  znm  Objekt  ist  nicht  die  Grund- 
lage dieser  ünterscheidnng.  Die  Verschiedenheit  der  „Form**  ist  bloss 
der  Ausserlich  hervortretende,  sichtbare  Ansdmck  dieser  Unter- 
BcheidoDg. 

*)  DasB  es  auch  Forderungsrechte  gibt,  die  nicht  znm  Vermögen  gehören, 
sieh  §.  54  Anm.  8  nnd  diesen  §.  Anm.  5. 

1»)  Böcking  §.  29  §.  h. 

>>)  Böcking  §.  29  Anm.  7. 

1{6* 
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ist.  Da  die  Theilbarkeit  nur  rücksichtlich  des  ökonomisehen 
Nutzens  möglich  ist,  so  ist  es  von  vornherein  klar^  dass  die 
genannte  Unterscheidung  der  Rechte  nur  in  Ansehung  der  Ver- 
mögensrechte in  Frage  kommen  kann.  Die  Theilbarkeit  der 
Rechte  kommt  aber  in  einem  zweifachen  Sinn  in  Betracht. 
Zunächst  in  dem  Sinn,  dass  das  Eine  Recht  in  mehrere  Rechte, 
welche  mit  dem  Recht  vor  seiner  Theilung  gleichartig  sind, 
zerlegt  werden  kann  ^').  In  diesem  Sinn  kommt  die  Theilbar* 
keit  bei  allen  Vermögensrechten,  sofern  diese  überhaupt  theil- 
bar  sind/),  in  Betracht.  —  Die  Theilbarkeit  hat  aber  auch 
einen  anderen  Sinn,  welcher  sich  nur  auf  die  Forderungsrechte 
bezieht.  Die  Theilbarkeit  der  Forderungsrechte  kommt  n&mlich 
auch  dadurch  zum  Ausdruck^  „dass  das  theilbare  Forderungs- 
recht theilweise  aufgehoben  werden  kann**  ^^). 

Ein  näheres  Eingehen  erfordert  die  Theilbarkeit  der  Rechte 
in  dem  ersteren  Sinn.  Da  ist  wieder  zweierlei  möglich  ^^).  Ent- 
weder, dass  die  aus  der  Theilung  hervorgehenden  Rechte  von 
einander  unabhängig  sind,  ~  oder  dass  sie,  wenn  auch  nicht 
immer  in  allen  Stücken  ^^),  von  einander  abhängig  sind.  Im 
ersteren  Fall  besteht  ungeachtet  der  früheren  Einheit  des 
Rechts  zwischen  den  durch  Theilung  desselben  hervorgegan- 
genen Rechten  keine  Beziehung ;  die  frühereEinheit  des  Rechts 
begründet  zwischen  den  Personen,  unter  welche  sich  das  Eine 
Recht  getheilt  hat  '*),    »gar  keine  Gemeinschaft"*.    Im  zweiten 


'')  Die  aas  der  Theilimg  hervorgehenden  Rechte  müssen  mit  dem  Recht 
yor  seiner  Theilung  gleichartig  sein.  Diess  liegt  im  Begriff  der 
Theilong;  s.  inshesondere  Böcking  §.  75  zn  Anm  S  und  §.  /  („quali- 
tativ onvOTändert**),  Unger  §.  67  zwischen  den  Anm.  4  und  8,  vgL 
auch  oben  §.  49  zu  Anm.  7.  —  Daher  ist  das  Eigenthnm  nicht  getheflt, 
wenn  Jemand  an  unserer  Sache  einen  Ususfhictus  hat.  ^Recte  dieimiia 
eum  fundum  totum  nostium  esse,  etiam  cum  ususfructus  alienua  est, 
quia  ususfructuB  non  dominii  pars,  sed  servitntis  sit:  nee  falso  did 
totum  meum  esse,  cuius  non  potest  ultra  pars  dici  alterins  esse''. 
L.  2ö  pr.  D.  V.  8.  (Paulus). 

*>)  Windscheid  II  §.  253  nach  Anm.  9,  Yangerow  III  §.  567  Anm.  2 ;  Tgl. 
auch  Savigny  Obligat  I  S*  322,  323. 

'*)  Vgl  Savigny  Obligat.  I  S.  321,  ünger  I  §.  67  zu  Anm.  11. 

'')  Sieh  dazu  Windscheid  I  §.  169*  Anm.  4,  7,  Arndts  §  138  nach  Am»  / 

und  Steinlechner  die  iuris  com.  I  S.  153,  154. 
'*)  Vgl.  dazu  ausser  den  in  der  Anm.  14  Angefahrten,   Windscheid   §.  51 

g.  E.  und  Steinlechner  a.  a.  0.  I  S.  64. 
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Fall  dagegen  best  eben  ungeachtet  der  Theilung  des  Rechts 
zwischen  den  aus  derselben  heryorgegangenen  Rechten  Bezieh- 
ungen ;  die  frühere  Einheit  des  Rechts  begründet  zwischen  den 
Personen,  unter  welche  sich  das  Recht  spaltet,  eine  Qemein- 
Schaft  g),  —  Ob  sich  das  aus  der  Theilung  des  Rechts  hervor- 
gehende Yerhältniss  in  der  ersten  oder  zweiten  TV  eise  gestaltet^ 
hängt  zunächst  von  der  Art  ^'')  des  Rechts,  welches  Gegen- 
stand der  Theilung  ist,  sodann  ^®)  bei  den  Sachenrechten  ^*), 
insbesondere  bei  dem  Eigenthum  davon  ab,  ob  die  Einheit  der 
Sache  ungeachtet  der  Theilung  (Vervielfältigung)  des  Rechts 
fortbestehen  bleibt  oder  aufgehoben  h)  wird. 

Ebenso  wird,  wiewohl  nicht  ausschliesslich  ^),  so  doch 
theilweise  durch  die  Beschaffenheit  des  Nutzens  die  Unter- 
scheidung der  Rechte  in  übertragbare  und  nicht  über- 
tragbare Rechte  t)  bestimmt. 

Der  Nutzen,  der  uns  durch  ein  Recht  gesichert  ist,  kann 
selbstständig  oder  von  einem  anderen  Nutzen  abhängig  sein. 
Darauf  beruht  die  Unterscheidung  der  Rechte  in  selbst- 
ständige   und    unselbstständige    Rechte*^).    Der   von 


'*)  Vgl.  die  in  der  Anm.  14  Genannten. 

'")  Diess  wird  gewöhnlich  ansser  Acht  gelassen.  Hervorgehoben  wird  die 
im  Text  zu  Anm.  h  bezeichnete  Unterscheidung  von  Sarigny  Obli- 
gationenr.  I  §.  81.  Dieselbe  liegt  zu  Grunde  der  Untersuchung  Stein- 
lechner's;  s.  die  Bd.  I  S.  163  unter  den  Zahlen  2  und  3  angefahrten 
„Resultate**. 

■")  Jene  Sachenrechte,  welche  man  gewöhnlich  als  „theilbare"  anfahrt, 
sind  sowohl  in  der  einen  wie  in  der  anderen  Weise  theilbar.  Theilbar 
durch  Aufhebung  der  Einheit  der  Sache  sind  auch  jene 
Sachenrechte,  welche  man  in  der  Regel  als  „untheilbar^*  bezeichnet. 
So  insbesondere  die  Realservituten,  vgl.  vorl&ufig  Steinlechner  I  S.  44 
zu  Anm.  2,  S.  58;  vgl.  aber  auch  S.  60,  61,  155  fg. 

^')  Auch  (vgl.  Anm.  7)  diese  Frage  ist  vor  Allem  aus  dem  positiven 
Kecht  zu  entscheiden.  -^  W&hrend  z.  B.  nach  heutigem  Recht  (die 
„herrschende  Meinung  ist  noch  immer**  eine  andere,  Windscheid  II 
§.  329  Anm.  9,  10)  es  eine  Sondernachfolge  in  Forderungen  gibt,  ist 
dieselbe  nach  römischem  Rechte  „unzulässig**  (dagegen  neuestens  Gide 
^tudes  sur  la  novation  et  le  transport  des  cr^ances  en  droit  romain 
S.  284  fg.,  S.  288  fg ,  aber  mit  mehr  als  schwachen  Grftnden),  vgl. 
Windscheid  a.  a.  0.  und  Brinz  §.  76  Z.  I,  1  (zweite  H&lfte).  Die 
Erklärung  dieser  Unzulässigkeit,  welche  jetzt  Windscheid  a.  a.  0. 
Anm.  2  gibt,  ist  jedenfalls  eine  verfehlte,  vgl.  §.  58  Anm.  5. 

»')  Darüber  vgl.  überhaupt  Unger  1  §.  66.  —  Unrichtig,  weil  „zu  eng"  ist 
die  Bestimmung  des  Begriffs  der  unselbstständigen  Rechte  bei  Böcking 
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eiaem  anderen  abhängige  Nutzen  iBt,  wenn  derselbe  ein  beson- 
deres Recht  bildet  ^,  ein  unselbststandiges  Recht,  da  es  nur 
„um  des  anderen  Rechts  willen*,  dessen  Inhalt  der  f&r  sich 
bestehende,  yon  einem  anderen  nicht  abhängige  Nutzen  bildet, 
existiert. 

Andere  Unterscheidungen  der  Rechte,  von  welchen  im 
Folgenden  die  Rede  sein  wird,  werden  nicht  durch  das  sub- 
stantielle Moment  des  Rechts,  den  Nutzen  bestinunt,  sondern 
sie  beruhen  auf  anderweitigen,  unter  einander  wieder  verschie- 
denen  Gründen.  Hieher  sind  ausser  der  Eingangs  berührten 
Unterscheidung  in  vollwirksame  und  nicht  volle  Rechte 
zu  stellen  die  Unterscheidungen:  in  absolute  und  relative 
Rechte  ^)  k)\  in  affirmative,  negative  und  Unter- 
sagungsrechte  ^);  in  Personal-  und  Realrechte  ^); 
in  Haupt-  und  Nebenrechte  ^j;  in  gegenwärtige  und 
zukünftige  Rechte^);  in  gemeine  Rechte  und  Privi- 
legien 2). 


§.  08  §.  c.  UnselbBtstSiidig  ist  dss  Recht,  welches  „nur  um  mnes 
anderen  Rechts  willen**  existiert,  dabei  ist  gleichgiltig,  ob  es  ingleich 
zu  seiner  „Sichenmg**  dient;  Unger  a.  a.  0  Arno.  1. 

*')  Der  unselbststftndige  Natsen  bildet  nicht  immer  ein  besonderes  Recht; 
-  derselbe  kann  mit  dem  Nutzen,  von  welchem  er  abhäogt,  Ein  Recht 
bflden,  ein  „Bestandtheü**  desselben  sein.  Vgl.  Windscheid  §.  259  zu 
den  Anm.  8  nnd  9,  Arndts  §.  207,  ünger  a.  a.  0.  Z.  Y. 

**)  Mit  unrecht  (vgl.  dazu  das  in  der  Anm.  h  Gesagte)  bringen  diese 
Unterscheidong  mit  der  savor  erwfthnten  in  einen  gewissen  Zusammen- 
hang: Windscheid  §.  65  nnd  §.  48  (in  dem  Absatz  za  Anm.  5), 
Schiffiier  Oesterr.  Privatr.  §.  81,  insbesondere  zu  Anm.  9  und  §.  S6  zn 
Anm.  81. 

**)  Sieh  darflber  Dembmrg  Preoss.  Privatr.  g.  89,  Schiffiier  §.  80.  Vgl 
anch  Böcking  §.  98  Anm.  5. 

'^  Darfiber  za  vgl.  Savigny  Syst  II  §.  108  8.  874  ^.,  Obligtüonenr. 
§.  15  8.  182  fg..  Windscheid  §.  291,  W&chter  Wflrttmnb.  PriTalr.  §.  49, 
8.  821  fg.,  Unger  I  §.  64. 

^  8ieh  darflber  Böcking  §.  98  §.  c,  ünger  I  §.  66  Anm.  2. 

'^  Vgl.  dazn  Böcking  §.  98  §.  d  fg.,  Sintenis  I  §.  12  Z.  I,  Windscheid 
§.  67  zu  Anm.  2,  ünger  II  §.  72  za  und  nach  Anm.  17,  insbesondere 
Ihering  in  s.  Jahrb.  X  8.  458  fg.  —  üeber  die  Differenzen  in  Annehnng 
des  Begriffii  nzakflnftige  Forderong",  s.  Windscheid  §.  226  Anm.  6; 
ausser  den  dort  AngeftÜirten  Tgl.  noch  Schott  in  Iherfng's  Jahrb.  XV 
8.  16,  Earlowa  Rechtsgeschftft  8.  87  fg.  >~  Die  Ansicht,  der  Begriff 
des  znkOnfUgen  Rechts  sei  „ohne  jniJctische  Bedeutmig*  (so  ünger  a.  a. 
O.)»  wird  dorch  die  Aosfofaran^  Ihering's  a.  a.  0.  genflgend  widerlegt 
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a 

a)  Es  bedarf  kaum  erst  der  HerYorhebung,  dass  auch  die 
Rechte,  welche  einen  wirtbschaftlichen ,  ökonomischen 
Nutzen  gew&hren,  einen  gesellschaftlichen  Nutzen  bieten. 
Das  Eigenihum  z.  B.  hat  f&r  das  berechtigte  Subjekt  nicht 
bloss  einen  ökonomischen^  sondern  auch  einen  gesellschaft- 
lichen Werth;  der  Nutzen,  der  im  Eigenthum  liegt,  ist 
nicht  nur  wirthschaftlicher,  sondern  auch  gesellschaftlicher 
Natur.  Diese  wird  namentlich  sichtbar  im  Fall  eines  ^  Eigen- 
thumsdelicts'',  das,  weil  es  auch  eine  Verletzung  einer 
bestehenden  gesellschaftlichen  Ordnung  ist,  dem  Strafrecht 
anheimfällt  [die  actio  furti  bei  den  Römern  fUlt  unter  den- 
selben Gesichtspunkt,  wie  die  öffentliche  Strafe,  die  auf 
Eigenthumsdelicte  heutzutage  ausschliesslich  gesetzt  ist, 
und  bei  den  Römern  allmählig  (s.  dazu  Rein  S.  740, 
Anm.  1)  „electiy'*  neben  der  Priyatstrafe  gesetzt  war; 
1.  57  (56)  §.  1  D.  47,  2  Julian  und  1.  93  (92)  D.  eod. 
Ulpian,  Windscheid  §.  453  Apm.  16].  Von  den  „Vermögens- 
rechten*' kann  man  also  bloss  sagen,  dass  es  Rechte  sind, 
bei  welchen  der  wirthscbaftliche  Nutzen  in  den  Vorder- 
grund tritt. 

Ebenso  ist  von  den  „Familienrechten''  zu  sagen,  dass 
bei  ihnen  der  gesellschaftliche  Nutzen  im  Vordergrund 
steht.  Der  wirthscbaftliche  Nutzen,  der  auch  mit  diesen 
Rechten  verbunden  ist  (es  sind  da  gemeint  die  reinen 
Familienrechte,  nicht  die  sog.  Fämiliengüterrechte!),  tritt 
bei  ihnen  zurück;  er  bildet  nicht  die  Haupt-,  nur  eine 
Nebenseite  dieser  Rechte.  Dass  auch  die  „reinen"  Familien* 
rechte  einen  wirthschaftlichen  Nutzen  gewähren,  dass  also 
auch  in  dieser  Beziehung  der  ökonomische  und  nicht 
ökonomische  Nutzen  nicht  als  einander  ausschliessende 
Gegensätze  erscheinen,  tritt  namentlich  im  römischen  Recht 
ganz  deutlich  hervor,  dadurch,  dass  die  gewaltabhängigen 
Familienglieder  (die  Frau  in  manu,  die  unter  der  patria 
potestas  stehenden  Kinder)  für  das  Familienhaupt  erwerben, 
dessen  Erwerbsinstrumente  sind,  so  gut  wie  die  Sklaven. 
Erf&hrt  auch  diese  Anschauung  in  späterer  Zeit  eine 
Abschwäehung,  so  bleibt  sie  nichtsdestoweniger  aufrecht, 
und  sie  ist  noch  heutzutage  aufrecht  geblieben,  in  manchen 
Volksschichten  selbst  in  einer  Lebendigkeit,  die  an  die 
alt-römische  Anschauung  erinnert,  und  daher  tbatsächlich 
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mit   der   beatehenden    Rechtsordnung   in    Wider- 
spruch steht. 

Daraus,  dass  beide  Arten  von  Nutzen  nicht  gesondert, 
sondern  yerbunden  vorkommen,  ist  auch  der  Gebrauch 
des  Worts  „familia*^  in  seiner  weiteren  Bedeutung  (vgl. 
1.  195.  §§.  1,  2  D.  50,  16  ülpian)  tn  eridftren. 
b)  Sachen-  und  Forderungsrechte  fallen  ungeachtet  aller 
unterschiede,  welche  zwischen  ihnen  bestehen,  und  die 
sämmtlich  nicht  etwa  von  untergeordneter,  sondern  von 
entscheidender  Bedeutung  sind,  unter  einen  Gemeinschafts- 
begriff. Sie  „kommen  darin  überein,  dass  sie  dem  Berech- 
tigten um  seiner  selbst  willen  zustehen',  Windscheid  §.  42 
zu  Anm.  1.  Auch  mir  scheint  die  Bezeichnung :  V  e  r m ö  g  e  n  s- 
rech  te  „die  treffendste,  die  dafür  gefunden  werden  konnte' 
(Savigny  Syst.  I  S.  840  Anm.  b)  zu  sein;  a.  A.  ist  Dem- 
burg  Preuss.  Privatr.  §.  37  Anm.  1. 

Pemice's  Labeo  I  S.  S26  Aufstellung,  „auch  die  spä- 
teren römischen  Juristen  sehen  die  Forderungen  nicht  als 
zum  eigentlichen  (?)  Vermögen  gehörig  an :  sie  werden  nicht 
zum  Erbschichtungsverfahren  herangezogen,  das  doch  sonst 
das  ganze  Vermögen  ergreift^,  —  erhält  ihre  Widerlegung 
durch  das  bei  Windscheid  III  §.  608  zu  und  nach  Anm.  7 
Gesagte. 

lieber  den  Begriff  des  Vermögens  gim  juristischen 
Sinn",  vgl.  Windscheid  §.  42  und  ausser  den  daselbst 
Anm.  3  Citirten:  Pernice  a.  a.  0.  S.  310  fg.  (enthält  sehr 
beachtungswerthe  Bemerkungen),  Brinz  §.  124,  S.  445  fg., 
Schlossmann  der  Vertrag  S.  296  fg.,  Birkmeyer  über  das 
Vermögen  im  Jurist.  Sinne  (1879).  —  Das  Vermögen, 
welches  „Jemand  hat'',  ist  nicht  bloss  „ein  Product  Yon 
Rechtsfähigkeit'',  sondern  auch  der  Ausdruck  ungeschmä- 
lerten Fortbestands  der  Rechtsfllhigkeit  (Die  Antithese, 
welche  Brinz  Ite  Aufl.  §.  18,  vorletzter  Absatz  stellt, 
nämlich^  dass  das  Vermögen  „nicht  wiederum"  „die  Quelle* 
von  Rechtsfähigkeit  sei,  —  ist  von  vornherein  verkehrt 
und  schief).  Auch  in  diesem  Sinn  „liegt^  im  Vermögen 
allerdings  „Rechtsfähigkeit''.  Zur  Widerlegung  der  entgegen* 
gesetzten  Behauptungen  Brinz'  (Ite  Aufl.  a.  a.  0.  und 
2te  Aufl.  §.  54  zu  Anm.  2)  genügt  auf  das  von  mir  Bd.  I 
§.21  Anm.  b,  S.  128  Gesagte  zu  verweisen. 
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Streitig  ist,  ob  auch  der  Besitz  zum  Vermögen  zu  zählen 
sei;  sieh  einerseits  Brinz  §.  124,  Birkmeyer  a.  a.  0.  S.  114 
Änm.  363  (vgl.  damit  aber  auch  S.  106  Anm.  343),  ander- 
seits Pernice  S.  311  fg.,  Windscheid  §.  161  Anm.  1,  Bruns 
Besitzklagen  §.  16  S.  188  und  §.  17  S.  189  fg.,  —  vgl. 
auch  Banda  Besitz  §.  3  nach  Anm.  20. 

Gewiss  unhaltbar  ist  die  Meinung  Brinz'  a.  a.  0.  S.  450, 
wenn  er  auch  das  Erbrecht  zum  Vermögen  nicht  rechnet; 
vgl.  dagegen  Gzyhlarz  in  Grünhut's  Zeitschr.  VI  S.  622. 

Der  Bekämpfung  des  Satzes,  dass  auch  Schulden  zum 
Vermögen  gehören,  ist  die  Schrift  Birkmeyer's  gewidmet; 
vgl.  namentlich  S.  181  fg.  Wenn  Birkmeyer  S.  248,  249 
meint,  „aus  den  Fällen  der  Universalsuccession''  sei  „der 
stringenteste  Beweis  über  die  Zusammensetzung  des  Ver- 
mögens zu  holen",  so  ist  diese  Behauptung  in  mehrfacher 
Beziehung  unhaltbar.  Einmal  da  der  Begriff  der  Saccession 
nicht  auf  die  Vermögensrechte  zu  beschränken  ist;  vgl. 
unten  §.  58  Anm.  e.  Aber  auch  auf  die  Vermögensrechte 
bezogen  können  wir^  um  der  Erbfolge  zu  geschweigen,  das 
aus  den  einzelnen  Fällen  der  Universalsuccession  —  der 
arrogatio  und  in  manum  conventio  —  «gegeii  die  gewöhn- 
liche Annahme  von  der  Zusammensetzung  des  Vermögens*' 
hergenommene  Bedenken  nicht  theilen;  vgl.  bei  mir  Bd.  I 
§.  22  Anm.  ä,  S.  163  fg.  Gegen  Birkmeyer's  obige  Auf- 
stellung spricht  sich  aus  mit  Recht  auch  dessen  Becen- 
sent  im  liter.  Centralb.  1879,  Nr.  27. 

e)  Den  „Inhalt"  des  Rechts  bildet  der  Nutzen,  den  es  gewährt. 
Weil  der  Nutzen,  den  wir  Ton  unseren  Rechten  haben,  ihr 
Inhalt  Yerschieden  ist,  so  sind  auch  die  „Rechte''  ver- 
schieden. Eine  weitere  Consequenz  davon  ist,  dass  die 
„einzelnen  Befugnisse**,  die  uns  zustehen,  verschieden  sind, 
oder  genau  gesprochen,  dass  diese  verschieden  sein  können. 
—  Begreift  man  unter  „Inhalt'^  des  Rechts  den  Nutzen, 
den  es  gewährt,  so  ist  allerdings  zu  sagen,  dass  nach  der 
Verschiedenheit  des  Inhalts  die  einzelnen  Rechte  verschieden 
sind  (gmit  den  Interessen  wechseln  auch  die  Rechte**, 
Ihering  Geist  III  §.  60  nach  Anm.  461).  Versteht  man  aber 
unter  Inhalt  des  Rechts  «die  einzelnen  Befugnisse,  welche 
uns  das  Recht  gewährf*   (Unger  §.  69,  Z.  II),  so  ist  der 
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Satz:  ^iiach  der  Verschiedenheit  des  Inhalts  sind  die  ein- 
zelnen Rechte  Yerschieden**  (Unger  a.  a.  0.),  abzulehnen. 
Dieser  Satz  ist  unhaltbar  schon  aus  dem  Grund,  weil  er 
die  einzelnen  Begriffe,  wie  sie  sachlich  und  logisch  zusam- 
menhängen, in  yerkehrter  Weise  in  Verbindung  setzt  und 
aufführt.  Nicht  deshalb  sind  die  „Rechte''  verschieden, 
weil  die  „Befugnisse*,  welche  uns  zustehen,  verschieden 
sind.  Sondern  die  Befugnisse  sind  verschieden,  weil  es  die 
„Rechte**  sind.  Die  Warnung  „vor  dem  Missverständniss'', 
welche  Windscheid  §.  167  Anm.  2  rücksichtlich  eines  Rechts, 
des  Eigenthums  („als  seien  die  Eigenthumsbefugnisse  das 
Prius  und  das  Eigenthum  das  Posterius '')  ausspricht,  gilt 
allenthalben,  rücksichtlich  aller  Rechte.  Die  Verschieden- 
heit der  Rechte,  und  in  weiterer,  aber  nicht  unbedingt 
zutreffender  Consequenz,  die  Verschiedenheit  der  ,  Befug- 
nisse^ wird  bestimmt  durch  den  „Inhalt'*  der  Rechte,  d.  h. 
durch  den  Nutzen,  welchen  sie  gewähren.  UDgeachtet  der 
Verschiedenheit  der  „Rechte*  können  „die  einzelnen  Befug- 
nisse'*, welche  sie  uns  gewähren,  gleich  sein.  Gibt  es  doch 
Befugnisse,  welche  nicht  bloss  diesem  oder  jenem  Recht 
eigenthümlich  sind,  sondern  bei  allen  Rechten  oder  bei 
der  Mehrzahl  der  Rechte  vorkommen! 

Der  Sinn,  welchen  man  gewöhnlich  mit  dem  Ausdruck 
9 Inhalt*  des  Rechts  verbindet,  zeigt  uns  wieder  die  Unhalt- 
barkeit  der  herrschenden  Auffassung  des  subjektiven  Rechts. 
In  dem  Satz:  ^den  Inhalt  des  Rechts  bilden  die  einzelnen 
Befugnisse,  die  uns  das  Recht  gewährt*  (Unger  a.  a.  0., 
oder,  wie  Böcking  §.  99  §.  a  sich  ausdrückt :  ,|Inhalt  eines 
Rechts  ist  die  Gesammtheit  der  Befugnisse,  welche  dem 
Menschen  als  Person  zu  Folge  des  Rechts  im  obj.  Sinn 
über  das  Objekt  jenes  Rechts  zustehen^),  sehen  wir  einen 
concreten  und  prädsirenden  Ausdruck  der  Macht  oder 
Herrschafb,  in  der  das  Wesen  des  Rechts  im  subjektiven 
Sinn  liegen  soll.  Damit  wird  man  aber  auf  den  doch  heut- 
zutage sonst,  und  wohl  mit  Recht  (in  besonders  energischer, 
in  klarer  und  überzeugender  Weise  in  Ansehung  des  Eigen- 
thums von  Windscheid  §.  167  Anm.  2)  verworfenen  Stand- 
punkt der  früheren  Doctrin,  welche  hauptsächlich  ihr 
Augenmerk  auf  die  Bezeichnung,  auf  die  Nennung  der 
einzelnen  Befugnisse  richtete,  zurückgeworfen.  Bilden  den 
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„Iiibalt**   des  Rechts  die  „einzelnen   Befagnisse*^,    so  liegt 
nichts  näher^  als  diese  Befagaisse  zu  nennen^  festzustellen ! 

d)  Extensität  des  Nutzens.  Bei  den  meisten  Rechten  kommt 
nicht  Ein  Nutzen^  sondern  ein  mehr  oder  minder  geschlos- 
sener Complex  von  Mutzen  in  Betracht.  Der  Satz  hat  nicht 
bloss  den  oben  herrorgehobenen  Sinn^  dass  der  wirthschaft* 
liehe  und  gesellschaftliche  Nutzen  zumeist  »verbunden'' 
herTortreten,  sondern  auch  den  Sinn,  dass  jeder  derselben 
eine  grössere  oder  geringere^  minder  oder  mehr  begrenzte 
Zahl  von  Nutzungen  in  sich  begreift.  Diess  gilt  namentlich 
in  Ansehung  des  ökonomischen  Nutzens^  der  unsere  Ver- 
mögensrechte bildet.  Die  Arten  derselben  werden  eben 
durch  die  Extensität  des  Nutzens,  d.  h.  die  Nutzungen, 
die  uns  durch  das  Eine  Recht  gewährleistet  werden, 
bestimmt.  Die  Wesenheit  des  Rechts  wird  durch  den  Inbe- 
griff der  Nutzungen,  die  es  gewährt,  bestimmt.  Rechte 
können  verschieden  sein,  wiewohl  diese  oder  jene  Nutzung, 
oder  auch  mehrere  Nutzungen  ihnen  gemeinsam  sind.  Vgl. 
dazu  das  bei  Schlossmann  der  Vertrag  S.  263  und  bei 
Tbon  S.  804  besprochene  Beispiel! 

6)Savign7  Syst  §.  67,  S.  385,  Unger  §.  24  zu  Anm.  21.  — 
Holderes  Satz  §.  13 :  »Die  Erbfolge  begründet  nicht  etwa 
Rechte  besonderer  Arf,  erscheint  auf  den  ersten  Blick 
bestechend ;  gleichwohl  ist  der  Satz  unhaltbar.  Nicht  nur  ein 
Successionsverhältniss  besonderer  Art,  sondern  auch  ,,ein 
eigenthümliches ,  für  sich  bestehendes  Recht""  (Savigny 
S.  384)  ist  —  das  Erbrecht.  Dafür  spricht  nicht  nur  der 
bei  Savigny  a.  a.  0.  hervorgehobene  Umstand,  dass  beim 
Erbrecht  eine  «eigenthümliohe  Art  der  Rechtsverfolgung 
eintritt"*,  sondern  auch,  dass  die  Fähigkeit  aus  dem  Nach- 
lass  zu  erwerben,  eine  besondere  ist  (diess  tritt  besonders 
deutlich  bei  den  Latini  coloniarii  und  bei  den  Latini 
luniani  hervor,  vgl.  Bd.  I  §.  30). 

f)  Die  theilbaren  und  untheilbaren  Rechte  sind  aufgeführt 
bei  Arndts  §.  63  Anm.  6,  Böcking  §.  76  §§.  /,  g,  Unger 
§.  67  zu  Anm.  16  fg.,  vgl.  auch  Maynz  cours  de  droit 
romain  I  §.  29,  S.  447. 

Eine  Differenz  besteht  nur  rücksichtlich  des  Erbrechts, 
der  Grunddienstbarkeiten  und  des  Ususfructus.  Letzteren 
sieht  Baron   Gesammtreohtsverhältnisse  §.  13,  S.  170  fg. 
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als  ein  untheilbares   Recht   an,  jedenfollB   mit   Unrecht; 
8.  dagegen  Windscheid  §.  205  Anm.  10^   Steinlecfaner  Juris 
com.  I  S.  146  Anm.  1.    Zweifelhaft  könnte   dagegen  sein, 
ob  das  Erbrecht  als  ein  theilbares  oder  untheilbares  Recht 
anzusehen  ist.    Das   Letztere  wird  behauptet  von  Böcking 
§.  75  Anm.  16,  Lassalle  Erw.  Rechte  II  S.  298  fg.   (eine 
sehr  fadenscheinige   Dialektik!),  wurde  auch  von  Unger  II 
§.  67  zu  Anm.   22  behauptet,    der  indessen  spater  Bd.  VI 
§.  2  Anm.  17  diese  Behauptung  als  „unhaltbar'*  bezeichnet. 
Gegen  Böcking    sieh  namentlich  das  treffende  Argument 
bei  Arndts  a.  a.  0.,  welches  indessen  allerdings  mit  der 
früher  „sehr  beliebten'^,  und  noch  immer  ungeachtet  viel- 
fachen Widerspruchs   von  Arndts  §.  464  Anm.  1  als  .der 
römischen  Anschauung  entsprechend'^  in  Schutz  genommenen 
Auffassung  des  Erbrechts  nicht  übereinstimmt.  —  Ob  und 
inwiefern  die  Grunddienstbarkeiten  „theilbar*  sind,  davon 
kann  erst  an  einem  anderen   Ort  gehandelt  werden;   vgl. 
vorläufig  Anm.  19  und  Steinlechner  Jur.  com.  I  S.  49  fg.  — 
Nach  österr.  Recht  ist  auch  der  Usus  ein  theilbares  Recht, 
Unger  a.  a.  0.,  Schiffner  §.  87.  Das  sachs.  Gb.  (§.  648)  folgt 
dem  römischen   Recht,  diesem  folgen  auch  das  bayrische 
(s.  Roth  §.  160  a.  E.)  und  das  preuss.  (vgl.  Förster  §.  67 
zu  Anm.  10)  Recht. 
g)  Vgl.  dazu  ausser  den  in  der  Anm.  14  und  bei  Arndts  §.  53 
Anm.  5    Angefahrten  auch  Randa  pr&vo  vlastnicke  §.  7. 
Eine  Gemeinschaft  zwischen  den  Berechtigten^  Bezie- 
hungen zwischen  den  mehreren  Rechten  bestehen^  weil  die 
Einheit  der   Sache  fortbestehen  bleibt.    Die  Einheit,  die 
(thatsachliche)   Ungetheiltheit  der  Sache   hat  zur  Folge, 
dass  die  Rechte  der  Miteigenthümer   in  einem  gewissen 
Sinn  von  einander  abhangig  sind.  Der  praktische  Ausdruck 
dieser  Abhängigkeit  ist  die  gegenseitige  Beschränkung  der 
Miteigenthümer,  dass  Keiner  von  ihnen  „über  die  gemein- 
same Sache  selbst  oder  irgend  einen  reellen  Tbeil  derselben*' 
(Arndts  §.  133)  gegen  den  Willen  eines  anderen  Miteigea- 
thümers   verfugen    kann   (s.    insbesondere   1.  28.    D.    10, 
3  Fapinian:   ,  ...  in  re   communi  neminem  dominomm 
iure  facere  quicquam  invito   altero   posse  .  .  .* ;    vgl  ta 
diesem  Satz  namentlich  Windscheid  §.  169*,  Text  zwischen 
den  Anm.  2  und  4).    Dabei  ist  „der   Widerspruch  eines 
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Einzelnen  stärker^  als  der  yereinigte  Wille  aller  Uebrigen**, 
Yangerow  §.  54  Anm.  S.  95.  —  Diese  Beschränkung  hat 
nur  so  weit  statt,  als  sie  dadurch,  dass  eben  die  Rechte 
der  Miteigenthümer  an  Einer,  ungetheilten  Sache  bestehen, 
bedingt  wird.  Eine  gegenseitige  Beschränkung  der  Mit- 
eigenthümer liegt  dagegen  nicht  Yor,  insofern  es  sich  um 
Nutzungen,  welche  keine  Verfügung  über  die  Sache  selbst 
oder  „einen  reellen  Theil  derselben^  (Arndts  §.  133)  ent- 
halten, oder  insofern  es  sich  um  einen  „unschädlichen 
bestimmungsgemässen  Gebrauch  der  Sache"  (Windscheid 
§.  169*  zu  Anm.  4)  handelt. 

Wie  ist  dieser  Satz  zu  erklären  von  dem  Standpunkt 
aus,  den  namentlich  Windscheid  (so  im  Wesentlichen  auch 
Brinz  §.  131.  —  Die  Auffassung,  welche  Windscheid  vertritt, 
liegt  nach  Roth  II  §.  120  zu  Anm.  43*  „den  Bestimmungen 
des  bayrischen  Landrechts  zu  Grunde")  einnimmt?  Spricht 
der  obige  Satz  nicht  deutlich  genug,  dass  das  bei  dem 
Miteigenthum  „stattfindende  Verhältnisse  nicht  so  zu  denken 
ist,  als  wäre  „das  Eigenthumsrecht  den  mehreren  Eigen- 
thümem  in  der  Weise  gemeinschaftlich,  dass  es  nur  durch 
den  übereinstimmenden  Willen  Aller  in  Bewegung  gesetzt 
werden  kann"  (Windscheid  §.  169%  §.  51  zu  Anm.  2)? 
Arndts  §.  138  Anm.  geht  m.  E.  fehl,  wenn  er  von  diesem 
Satz  sagt^  dass  derselbe  „das  Miteigenthum"  „richtig 
charakterisire".  Auch  wir  sehen  allerdings  in  diesem  Satz 
eine  richtige  Charakterisirung,  aber  nicht  des  Miteigen- 
thums,  dieses  Verhältnisses  selber  in  seiner  Totalität, 
sondern  der  gegenseitigen  Beschränkung  der  Miteigen- 
thümer, insofern  diese  bei  dem  Miteigenthum  vorhanden  ist. 

Jeder  Miteigenthümer  kann  über  seinen  „Antheil" 
selbstständig  verfügen,  denselben  ganz  oder  theilweise 
veräussem  (sofern  in  der  letzteren  nicht  auch  eine  Ver- 
fügung über  die  Sache  selber  liegt,  Arndts  §.  133  zu 
Anm.  »,  Windscheid  §.  212  zu  Anm.  3  und  §.  209  Anm.  17), 
sowie  vindiciren  (s.  die  Stellen  bei  Brinz  §.  131  Anm.  20, 
Windscheid  §.  193  Anm.  6).  Kraft  welchen  Rechts?  Wir 
sagen,  kraft  seines  Eigenthumsrechts  (vgl.  auch  Arndts 
a  a.  0. :  „das  Recht  seines  Theileigenthums").  Auf  diese 
Frage  ist  eben  von  dem  Standpunkt  Windscheid's  aus 
keine  Antwort  zu  finden.  Ist  thatsäcblich  nur  Ein  Eigenthum 
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vorhanden^  ist  dasselbe  den  mehreren  Eigentbfimern 
^gemeinschaftlich*',  ist  ^^das  eine  nngetbeüte  Eigenthnms- 
recht^  nnr  „an  eine  Mehrheit  von  Subjecten  angeknüpft* 
(Windscbeid  Anm.  5),  —  so  ist  nicht  abzusehen»  wie  Jeder 
von  ihnen  über  seinen  »Antheil^  selbststandig  Terfügen 
kann.  Wäre  die  Windscheid'sche  Auffassung  richtig,  so 
könnte  es  keine  derartigen  selbststandigen  Verfügungen 
geben.  Das  |,eine  ungetheilte  Eigenthumsrecht**  müsste 
allenthalben,  in  jedweder  Bichtung  „nur  durch  alle  Sub- 
jecte  in  Bewegung  gesetzt  werden  können.**  Eine  Auffassung, 
welche,-  wie  aus  1.  3.  4.  C.  4,  52  und  1.  un.  ü>  8>  21  zu 
ersehen  ist,  zwar  geltend  gemacht  wurde,  aber  durch  die 
bezeichneten  Erlasse  abgelehnt  wird.  —  So  viel  steht  also 
fest,  dass  es  «Befugnisse*'  gibt,  die  von  jedem  Miteigen- 
thümer  selbstständig  ausgeübt  werden  können,  dass  also 
nicht  „immer'',  wie  Windscheid  §.  14S  Anm.  11  sagt»  der 
eine  Miteigenthümer  ,an  die  Zustimmung  des  andern 
gebunden'^  ist. 

Gegen  die  Aufstellung   Windscheid's,  nur    ,der  wirth- 
schaftliche  Nutzen  der  Sache^  sei  zwischen  den  Bliteigen- 
thümern  getheilt,  bemerkt  Randa  Bes.    §.  17    Anm.   15, 
dass  damit  „bloss  die  wirthschaftliohe,  nicht  die  juristische 
Seite  der  intellektuellen  Theilung*'    bezeichnet  wird.   Der 
Einwand  ist  von  dem  herrschenden  Standpunkt  aus,  den» 
wie  wir  gesehen,  auch   Windscheid  theilt,  berechtigt  (Tgl. 
indessen  Steinlechner  II  S.  249.  Wenn  aber  „die  juristische 
Seite   der   Intellectualtheilung^    die  ist,    »dass  gar   keine 
Theilung  des  Rechts  Torliegen  soU^,  wie  stimmt  damit  das 
bei  Steinlechner  Band  I  S.  152  fg.  Gesagte  1).    Auch  wir 
bekämpfen   die   obige  Aufstellung    Windscheid's,  aber   in 
anderer  Weise.  Dieselbe  ist  in  anderer  Weise  zu  bekämpfen, 
wenn  man  yon  der  hier  vertretenen   Auffassung  des  sub- 
jectiyen  Rechts  ausgeht.  Bildet  das  Wesen  des  Rechts  der 
Nutzen,   so  muss  [sieh  indessen  Steinlechner  I.  S.  87,  88, 
„der  Werth,  das  Interesse  ist  .  .  .  der  eigentliche  Trager 
eines   Rechts. **     „Dieser   Zusammenhang    yon   Recht  und 
Interesse   aber  (I)  bringt  es  mit  sich  (?),    dass  die  darch 
Goncurrenz  bewirkte  Werththeilung  in  der  Vorstellung  (?) 
sich  zu  einer  Theilung  des  Rechts  selbst  gestaltet"    „Die 
intellectuelle   Theilung  bezieht  sich  sowohl  auf  die  Sache 
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als  auch  (?)  auf  das  Recht;  ihrem  Wesen  nach  aber  ist 
sie  nnr  eine  gedachte  Theilnng,  welche  die  Negation  der 
wirklichen  Theilnng  von  Sache  und  (?)  Recht,  zugleich  aber 
die  Affirmation  der  wirklichen  Theilnng  von  etwas  Anderem, 
nämlich  des  Werthes  von  beiden  enthält/  Besteht  dann 
wirklich  der  auch  von  Steinlechner  betonte  ,,Zusammenhang 
von  Recht  and  Interesse"  ?]  die  Theilnng  des  Nntzens  auch 
eine  Theilnng  des  Rechts  sein.  Jedem  Miteigen  thümer 
„gebührt"  nnr  ein  Theil  des  Nutzens  (s.  Windscheid  §.  142 
zu  Anm.  10) ;  daher  hat  auch  jeder  von  ihnen  das  Eigenthum 
nur  zum  Theil.  Liegt  nicht  schon  in  dem  „Oebühren",  dass 
der  Miteigenthfimer  auf  den  Theil  des  Nutzens  ein  „Recht" 
hat,  imd  zwar  ein  selbstständiges  Recht? 

Wodurch  wird  überhaupt  jedem  der  Miteigenthümer 
der  auf  ihn  entfallende  Nutzen  bestimmt  und  gesichert? 
Und  zwar  sowohl  dritten  Personen,  wie  den  anderen  Mit- 
eigenthümem  gegenüber  ?  Wie  erklärt  es  sich  insbesondere, 
dass  jedem  Miteigenthümer  die  Vindicationsklage  selbst» 
ständig  zusteht?  Liegt  nicht  darin  ein  schlagender  Beweis 
dafür,  dass  jedem  Miteigenthümer  auch  ein  selbstständiges 
Recht  zusteht  ?  Und  kann  es  einen  prägnanteren  Ausdruck 
geben,  um  zu  bezeichnen,  dass  jeder  von  den  Miteigen- 
thümern  ein  besonderes  Recht  hat,  dass  jeder  von  ihnen 
das  Eigenthum  ,zu  einem  intelleotuellen  (Bruch-)  Theil* 
hat,  als  die  1.  8.  D.  6,  1  ?  Gibt  es  gegenüber  der  Unter- 
scheidung Paulus',  dass  in  dem  einen  der  dort  beze  ichneten 
Fälle  nur  gegen  den  Nichteigenthümer,  in  dem  anderen 
aber  gegen  diesen  und  gegen  den  Miteigenthümer  die 
Klage  zu  erheben  ist,  —  insbesondere  dass  in  dem  ersteren 
Fall  der  Nichteigenthümer  den  Besitz  „gänzlich  räumen 
muss"  („petere  me  debere  .  .  .  totum  semissem"),  in  dem 
anderen  aber  nicht  (da  der  Kläger  von  ihm  nur  ,qua- 
drantem*"  fordern  darf.  Rücksichtlich  des  anderen  quadrans 
Klage  zu  erheben,  ist  nicht  seine  Sache,  sondern  Sache 
des  anderen  Miteigenthümers :  „et  ideo  te  quoque  a  Titio 
quadrantem  petere  debere";  vgl.  dazu  namentlich  Brinz 
§.  168  zwischen  den  Anm.  26  und  29),  von  dem  gegen- 
theiligen  Standpunkt  aus  irgend  einen  Ausweg? 

Und  findet  nicht  die  hier  vertretene  Auffassung  des 
Miteigenthums  ihren  Ausdruck  in  1.  11  i.  f.  D.  8,  5  [Mar- 
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cellas:  „  .  .  .  quia  magis  ille,  qai  faoere  conatnr,  at  dixi, 
quodammodo  sibi  alienum  quoque  ius  prae- 
ripit^  si  quasi  solus  dominus  ad  suum  arbitriom  uti 
iure  (?  re;  beides  gibt  übrigens  denselben  Sinn)  communi 
velit''],  —  ferner  in  L  8.  D.  9^  4  (Ulpian:  „  .  .  .  ante 
noxale  sane  indicium  acceptum  potent  sua  parte 
cedendo  securitatem  consequi,  ne  necesse  habeat 
suscipere  iudicium  ...'')>  nämlich  in  Entgegenstellung  zu 
dem  Yon  Windscheid  aus  der  „Correallt&t  der  Miteigen- 
thfimer  bei  der  actio  noxalis''  f&r  seine  Auffassung  abge- 
leiteten Argument^  —  nicht  minder  in  der  von  Windscheid 
cit.  1.  4.  §.  3.  D.  8,  5  [Ulpian :  „Si  fundus,  cui  iter  debetur, 
plurium  sit,  unicuique  in  solidum  (begreiflicherweise! 
Nur  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  die  actio,  die 
hier;  weil  nothwendig,  in  solidum  geht,  von  unserem  Stand- 
punkt aus  Jedem  selbstst&ndig  zustehen  kann  und  2U8tehen 
muss,  —  dass  dieses  dagegen  vom  Windscheid'schen  Stand- 
punkt aus  nicht  zu  erklären  ist)  competit  actio  .  .  ,: 
sed  in  aestimationem  id  quod  interest  veniet, 
scilicet  quod  eins  interest  qui  experietur.  ita- 
que  de  iure  quidem  ipso  singuli  experientur 
et  Victoria  et  aliis  proderit  (dazu  Windscheid  §.  132  za 
Anm.  4— 6),  aestimatio  autem  ad  quod  eins  inter- 
est revocabitur,  quam  vis  per  unum  adquiri  servitus 
non  possit  {vgl.  dazu  vorläufig  Windscheid  §.  212  za 
Anm.  8,  —  entsprechend  (eine  bei  den  Römern  bekanntlich 
grundsätzlich,  indessen  unbeschadet  zahlreicher  und 
weitgehender  Ausnahmen,  befolgte  Weise,  deren  prägnan- 
tester Ausdruck  1.  35.  D.  K  J.  Ulpian  und  1.  153.  D.  eod. 
Paulus  sind ;  vgl.  darüber  Leist  über  die  Wechselbeziehang 
zwischen  dem  Rechtsbegründungs-  und  Rechtsaufhebungsaot, 
insbesondere  S.  26,  wo  sich  eine  richtige  und  treffende 
Charakterisirung  dieser  „Regel''  findet)  dem  Gegenstück, 
der  Belastung  des  gemeinsamen  Grundstücks  mit  einer 
untheilbaren  Servitut ;  dazu  Windscheid  §.  212  zu  Anm.  3}]* 
Auf  diese  und  die  früher  gestellten  Fragen  gibt  die 
hier  bekämpfte  Auffassung  des  Miteigenthums  keinen  Auf- 
schluss.  —  Zur  Erklärung  der  gegenseitigen  Beschränkung 
der  Miteigenthümer  ist  dieselbe  wieder,  wie  wir  gesehen 
haben,  nicht  nothwendig.  Zur  Erklärung  derselben  genügt 
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dio   Thatsache,    aus  welcher    sich    auch   die   gegenseitige 
Beschränkimg  ergibt  oder  welche  diese  zur  Folge  hat. 

Was  schliesslich  den  Einwand  Windscheid's  (§.  142 
Anm.  11  und  §.  169*  Anm.  5)  anbelangt^  „das  Eigenthums- 
recht  könne  nicht  so  getheilt  sein,  dass  jeder  Iditeigen- 
thümer  das  Eigenthum  nur  zum  TheiL  hätte,  dann  würde 
keiner  irgend  etwas  haben,^  so  liegt  demselben  m.  E.  eine 
unklare  Vorstellung  zu  Grunde.  Widerlegt  wird  derselbe 
durch  die  Bemerkung  Randa's:  „aus  der  Goncurrenz  der 
Berechtigten  ergibt  sich  ihre  gegenseitige  Beschränkung, 
keineswegs  aber  das  vollständige  Aufhören  des  Bechts^' 
(„nikoliv  üplne  pominuti  präya,''  a.  a.  0.). 

Sehr  treffend  sagt  Dernburg  Preuss.  Privatr.  §.  222, 
dessen  Darstellung  dieses  Verhältnisses  überhaupt  lichtvoll 
und  übersichtlich  ist:  „das  römische  Recht  kennt  nur 
Individualrechte  der  einzelnen  Miteigenthümer;  welche  in 
möglichst  unabhängiger  Weise  gestaltet  sind.' 

Ungeachtet  aus  den  vorstehenden  Ausführungen  zu 
ersehen  ist,  dass  die  Auifassung  des  Miteigenthums,  wie 
sie  sich  bei  Windscheid  namentlich  findet,  unhaltbar  ist, 
wird  es  gleichwohl  nicht  überflüssig  sein  (um  so  mehr 
als  selbst  von  den  Gegnern  dieser  Auffassung  neuestens 
bezüglich  einzelner  von  Windscheid  genannten  Gründe 
Zugeständnisse  gemacht  werden,  so  von  Regelsberger  in 
Grünhut's  Zeitschr.  VI  S.  743  fg.,  von  Eck  in  der  krit. 
Viertelj.  XXI  S.  119),  auf  die  speciellen  von  Windscheid 
§.  169*  Anm.  5  genannten  Gründe,  welche  er  für  seine 
Auffassung  anführt,  einzugehen.  Ich  meine  damit  die  ,,in 
den  Quellen  gezogenen  unzweideutigen  Consequenzen.'^  Es 
sind  diess  übrigens  dieselben  Consequenzen,  die  wieder 
Dernburg  a.  a.  0.  Anm.  2  zur  Begründung  des  Satzes: 
„So  weit  die  Concurrenz  der  Miteigenthümer  nicht  eintritt, 
erfasst  das  Recht  eines  Jeden  die  Sache  vollständig^,  ver- 
wendet. Auf  den  ersten  Blick  scheint  allerdings  diesen 
„Consequenzen''  die  von  Windscheid  geltend  gemachte 
Auffassung  (die  auch  ich  durch  eine  Reihe  von  Jahren 
befolgt  habe)  des  Miteigenthums  zu  Grunde  zu  liegen. 
Indessen  ist  m.  E.  die  von  Eck  doppelseitige  Klagen  [S.  95 
nach  Anm.  331  und  S.  96  nach  Anm.  341  („Und  was  den 
Erwerb    durch   gemeinschaftliche   Sklaven    betrifft  ...")] 

2röd^ow8ki,  Römisches  Privatrecht  II.  IB 
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gegebene  «anderweitige  Erklärung^  für  die  von  Windscheid 
geltend  gemachten  „  rechtlichen  Erscheinungen  **  mit  Aus- 
nahme der  Erklärung,  welche  er  für  die  bei  Windscheid 
zuletzt  genannte  Erscheinung  („die  Correalitat  der  Mit- 
eigenthümer  bei  der  actio  noxalis**)  gibt,  yollstandig 
gelungen. 

Im  Folgenden  beschränken  wir  uns  daher  auf  die 
Erscheinung  (Gorrealität  der  Miteigenthümer  bei  der  actio 
noxalis),  deren  Erklärung  bei  Eck  (S.  96  nach  Anm.  340} 
auch  mir  „in  keiner  Weise  befriedigend'  scheint  Dass 
Eck  diese  Erklärung  jetzt  preisgibt  (Krit.  VJ.  a.  a.  0.),  ist 
nur  zu  billigen.  Nicht  zu  billigen  ist  es  aber,  wenn  er 
ISteinlechner's  Ausfahrungen  gegenüber  einräumt,  dass  diese 
sowie  die  früher  berührte  Erscheinung^  ^dass  ein  gemein- 
schaftlicher Sklave  in  gewissen  Fällen  für  den  einen  Herrn 
allein  erwirbt*,  „mit  dem  Frincip  der  Ungetheiltheit  des 
Eigenthums  stimmen''.  —  An  einem  anderen  Ort,  §.  297 
Anm.  1,  nennt  Windscheid  zwei  Gründe  dieser  Correalitat: 
,,die  Einheit  des  Delicts',  die  «Einheit  des  für  alle  vor- 
handenen Eigenthums".  Der  erstgenannte  Grund  kann  hier 
aber  gänzlich  ausser  Acht  bleiben,  diess  schon  deshalb, 
weil  er  gewiss  unhaltbar  ist.  Würde  in  der  ,  Einheit  des 
Delicts*  der  Grund  der  Correalitat  liegen^  so  müsste  auch 
in  dem  bei  Windscheid  §.  298  Anm.  17  genannten  Fall, 
bei  der  actio  de  effusis  et  eiectis  „Correalitat**,  nicht  aber 
Solidarität  vorliegen.  So  bleibt  denn  nur  der  andere  Grund : 
„Einheit''  des  Eigenthums.  Damit  würde  sich  erklären,  wes- 
halb hier  Correalitat,  dort,  bei  der  actio  de  effusis  et 
deiectis  Solidarität  vorliegt  („das  Wohnen  des  Einen  nicht 
das  Wohnen  des  Anderen";  „das  Eigenthum  des  Einen  das 
Eigenthum  des  Anderen"). 

Läge  aber  in  der  Einheit  des  Eigenthums  der  Grund 
der  Correalitat,  so  meinen  wir  zunächst,  dass,  wie  Eck 
(S.  96  zu  Anm.  343  und  844)  bei  der  Bekämpfung  einer 
anderen  „Consequenz"  bemerkt,  auch  die  vom  gemeinsamen 
Sklaven  für  beide  Herren  erworbenen  Forderungen  gkorreal 
werden  müsste n^.  —  Dass  nicht  in  der  „Einheit"  des 
Eigenthums  der  Grund  dieser  Correalitat  Uegt,  beweist 
ferner,  dass  mit  dem  Eigenthümer  korreal  der  Nichteigen- 


-  195  - 

thümer,  „der  auf  eine  an  iha  gerichtete  interrogatio  in  iure 
sich  als  Eigentbümer  des  delinquirenden  Sklaven  oder 
Thieres  bekannt  hat"",  haftet  (vgl.  insbesondere  I.  20  pr. 
D.  11,  1  Paulus,  dazu  Vangerow  III  §.  673  Anm.  2  Z.  4, 
S.  68).  In  der  Paulusstelle  ist  auch  einer  der  Gründe  (oder 
richtiger:  der  eine  Grund,  welcher  nur  unter  verschiedenen 
Gesichtspunkten  hervortritt)  dieser  Correalität  angegeben, 
Einheit  des  delinquirenden  Sklaven  („ex  persona  servi 
dno  tenentur  .  .*").  Ein  anderer  Grund  (richtiger:  der  früher 
genannte  Grund,  nur  unter  einem  anderen  Gesichtspunkt 
hervorgekehrt.  Einheit  des  Sklaven,  auf  dessen  Herausgabe 
zunächst  der  Anspruch  geht)  dieser  Correalität  ist,  weil 
dem  Belangten  die  noxae  deditio  freisteht.  Vgl.  namentlich 
1.  14  pr.  D.  9,  4  Ulpian.  Ich  führe  diese,  und  nur  diese 
Stelle  au,  weil  sie  in  mehrfacher  Beziehung  bemerkens- 
werth  ist, 

Sie  bestätigt  indirect  zunächst  den  früher  vorgebrachten 
Satz,  dass  in  der  „Einheit  des  Delicts*'  der  Grund  der 
Correalität,  von  welcher  eben  die  Rede  ist  (ich  bemerke, 
um  nicht  missverstanden  zu  werden,  dass  die  Ulpiansstelle 
von  einer  Correalität  nicht  handelt.  Sie  enthält  auch  unseres 
Ermessens,  „einen  sicheren  Fall  bloss  solidarischer  Berech- 
tigung". Dass  bei  Windscheid  §.  298  Annu  1  „durch  Ver- 
sehen das  Wort  debetur  statt  des  richtigen  dedetur''  ein- 
geschlichen ist,  und  worauf  Arndts  §.  214  Anm.  1  seine 
gegentheilige  Behauptung  stützt,  ist  nicht  entscheidend, 
und  beweist  nichts  gegen  Windscheid's  Annahme.  —  Bis 
auf  ein  Gewisses  lautet  die  Stelle  so,  dass  man  darin  einen 
Fall  „correaler"  Berechtigung  sehen  könnte.  Aber  diese 
Annahme  wird  genügend  durch  das  bei  Windscheid  zu 
Anm.  7  und  in  dieser  Gesagte  entkräftet),  nicht  liegt  („ex 
pluribus  delictis",  gleichwohl  nur  einmalige  Haftung.  Dabei 
begründet  keinen  Unterschied,  ob  die  mehreren  Delicte 
gegen  Einen  oder  gegen  Mehrere  begangen  worden  sind). 
Ebenso  bestätigt  sie  ferner  indirect,  dass  in  den  zuvor 
genannten  Umständen  der  Grund  der  Gorrealität  in  unserem 
Fall  liegt  („eiusdem  servi",  „quia  omnibus  dedere  non 
potest").  Uns  scheint  diese  allerdings  nur  indirect  die 
früheren  Ausführungen  beweisende  Stelle  nicht  minder  die- 
selben zu  erhärten,  als  es  der  Fall  wäre,  wenn  in  derselben 

13* 
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von  dem  hier  in  Beträcht  stehenden  (passiven)  Correalitäts- 
fall  die  Rede  wäre. 

Direct  wird  der  zweitgenannte  Grund  dieser  Correalitat 
(dass  dem  Belangten  die  noxae  deditio  zusteht)  durch  die 
1.  8.  D.  9^  4  Ulpian  und  1.  1.  §.  14.  im  Zusammenhalt  mit 
§.  15.  D.  9,  1  Ulpian  unterstützt. 

Aus  allen  diesen  Stellen,  insbesondere  aus  1.  1.  §.  13. 
D.  9,  1  („Plane  si  ante  litem  contestatam  decesserit  ani- 
mal^  extincta  erit  actio^)  ergibt  sich  zugleich^  nebenbei 
bemerkt  (Wir  kommen  darauf  im  Obligationenrecht  zurück), 
dass  der  Anspruch  zunächst  auf  die  noxae  deditio  geht 
(bekanntlich  ist  die  herrschende  Meinung  in  dieser  Bezieh- 
ung eine  andere;  vgl.  Yangerow  III  §.  689  Anm.  Z.  2, 
S.  598  fg.,  Windscheid  §.  457  Z.  3,  aber  auch  §.  128 
Anm.  4  —  Für  die  hier  geltend  gemachte  Auffassung,  der- 
selben tritt  auch  Demelius  Exhibitiouspflicht  §.  28  S.  144  fg. 
beiy  sprechen  auch  die  Bemerkungen  bei  Pemice  Labeo 
II  S.  237  zu  und  nach  Anm.  24),  dass  sich  nach  ihr  der 
der  actio  noxalis  zu  Grunde  liegende  Anspruch  richtet 
und  bemisst. 

Zum  Schluss  noch  eine  principielle  Bemerkung.  Bei 
der  hier  bekämpften  Auffassung  des  Miteigenthums  erscheint 
dasselbe  als  einer  von  den  Fällen,  wo  angeblich  ein  Recht 
„an  eine  Mehrheit  von  Subjecten  angeknüpft  ist*  (Wind- 
scheid §.  51).  Meines  Erachtens  ist  dieser  Satz  unhaltbar. 
In  allen  den  Fällen,  wo  man  von  Einem  Recht  mit  mehreren 
Subjekten  bald  mehr  bald  minder  allgemein  (letzteres  gilt 
namentlich  hinsichtlich  des  Miteigenthums)  spricht,  li^en 
mehrere  Rechte  yor.  Nicht  Ein,  sondern  mehrere  Rechte 
sind  Torhanden,  wenngleich  zwischen  diesen  mehreren 
Rechten  mehr  oder  minder  durchgreifende  Beziehungen 
bestehen.  Sagt  man  doch;  das  Recht  sei  die  Beziehung 
einer  Person  zu  einer  Sache,  zu  einer  Person  und  s.  w. 
Eine  Beziehung,  d.  h.  ein  Verhältnisse  eine  Relation.  Nun 
ist  es  begrifflich  nicht  möglich,  dass  mehrere  Personen  als 
Berechtigte  oder  Verpflichtete  in  demselben  Verhältniss 
stehen.  Die  Verhältnisse,  in  denen  sie  sich  befinden,  können 
gleich,  derselben  Art,  allenfalls  mit  einander  in  Verbindung 
stehend  sein.  Nimmermehr  können  aber  Mehrere  als 
Berechtigte  oder  Verpflichtete  in  demselben  Verhältniss 
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stehen.  Wäre  die  Annahme,  dass  beim  Miteigenthum  „das 
eine  ungetheilte  Eigenthumsrecht  an  eine  Mehrheit  von 
Subjecten  angeknüpft  ist*,  also  dass  alle  in  demselben 
Verhältuiss  (nicht  bloss  in  Verhältnissen  derselben  Art) 
stehen,  richtig,  so  müssten  Umstände,  welche  bloss  in 
Ansehung  einer  der  Personen,  die  in  Gemeinschaft  stehen, 
zutreffen,  allenthalben  auch  auf  die  anderen  zurück- 
wirken, —  oder  etwa,  wiowohl  sie  sonst,  wenn  die  Person, 
Tücksichtlich  deren  sie  zutreffen,  Alleineigenthümer  wäre, 
Berücksichtigung  finden,  unbeachtet  bleiben.  Da  diess  aber 
nicht  der  Fall  ist  (vgl  dazu  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  275 ; 
anders  nach  österr.  Becht,  s.  meine  Untersuchungen 
S.  82  fg.),  so  liegt  darin  ein  deutlicher  Beweis  (nur  dieser 
Beweis  entfallt  fär  das  österr.  Becht),  dass  jeder  Miteigen- 
thümer  ein  besonderes  Becht  an  der  Sache  hat,  dass  nicht 
das  „eine  ungetheilte  Eigenthumsrecht  an  eine  Mehrheit 
von  Subjecten  angeknüpft  ist".  — -  Das  Gesagte  gilt  auch 
in  Ansehung  der  Correalobligation,  s.  darüber  vorläufig 
meine  Veijährung  (1878)  §.  16. 
h)  Gleichgiltig  ist,  wie  die  Einheit  der  Sache  aufgehoben  wird, 
ob  durch  Theilung  in  dem  im  §.  49  bezeichneten  Sinn,  oder 
durch  Zerlegung  «in  ungleichartige  Stücke'.  —  Die  gegen- 
theilige  Behauptung  Steinlechner's  I  S.  44,  163  ist  sicher- 
lich unhaltbar.  Die  Haltlosigkeit  sowohl  dieser  Behauptung, 
wie  seiner  in  Bd.  I  S.  163  unter  den  Z*  2,  3  angeführten 
„Besultate"  ergibt  sich  mit  aller  Deutlichkeit  daraus,  was 
er  in  Bd.  n  S.  245  (in  dieser  Bichtung)  gegen  Eck  yor- 
bringt.  Dass  sowohl  im  Fall  der  Theilung  als  auch  im  Fall 
der  Zerlegung  der  Sache  eine  „Vervielfältigung**  (nach  der 
gewöhnlichen  Bezeichnung :  Theilung.  Ob  diese  oder  jene 
Bezeichnung  «richtiger**  ist,  mag  dahingestellt  bleiben. 
Steinlechner  I  S.  44  hält  den  Ausdruck  ^Vervielfältigung*' 
für  «richtiger*'.  M.  E.  ist  in  einer  gewissen  Bichtung  der 
eine,  in  einer  anderen  wieder  der  andere  Ausdruck  mehr 
entsprechend)  des  Bechts  stattfindet,  konnte  doch  Stein- 
lechner nicht  läugnen.  Ungeachtet  dessen  meint  er,  dass 
die  ^Theilung  des  Bechts  im  juristischen  Sinne**  nur  auf 
jenen  Fall  „zu.  beschränken**  ist.  Die  Begründung  dieses 
Ausspruchs  beruht  auf  einem  offenliegenden  logischen 
Schnitzer.    „Wie  von  Theilung  der  Sache   im  juristischen 


-  198  — 

Sinne  nur  bei  Gleichartigkeit  der  Theile  gesprochen  wird", 
„ebenso''  ist,  meinten  wir,  die  „Theilnng  des  Rechts  im 
juristischen  Sinne"  nur  „auf  den  Fall  zu  beschränken,  dass 
jedes  der  mehreren  Theilrechte^  „dem  anderen  homogen 
ist^.  Der  Zwischensatz  bei  Steinlechner,  dass  die  „bloss 
begriflFliche^  Gleichartigkeit  ,der  mehreren  Theilrechte^ 
nicht  genüge,  sondern  dieselbe  „auch  nach  Seiten  des 
Objekts"  yorhanden  sein  müsse,  stimmt  nicht  mit  jener 
Prämisse.  Derselbe  enthält  ein  fremdartiges  Moment^ 
wodurch  der  angekündigte  »Parallelismus  zwischen  der 
Sach-  und  Rechtstheilung*'  aufgehoben  wird.  Der  „Parallel- 
ismus'' besteht  nur  dann,  wenn  wie  bei  der  Sachtheilung 
die  Oleichartigkeit  der  Sachtheile,  bei  der  Bechtstheilung 
die  Gleichartigkeit  der  „Theilrechte"  entscheidet. 

Damit  ist  aber  auch  der  Beweis  geliefert,  und  nur  zu 
diesem  Zweck  haben  wir  das  Vorangeschickte  hieher  gesetzt, 
dass  die  Unterscheidung  der  Bechtstheilung  in  eine  „wirk- 
liche*' und  bloss  „gedachte"  unhaltbar  ist.  In  Ansehung 
des  Rechts  besteht  in  beiden  Fällen,  auch  in  dem  yon 
Steinlechner  als  „gedachte  Theilung"  bezeichneten  eine 
„wirkliche"  (sieh  namentlich  Unger  §.  67  nach  Anm.  12; 
ygL  indessen  auch  Schiffner  Oesterr«  Civilr.  §.  87)  Theilung. 
Der  Unterschied  zwischen  beiden  Fällen  liegt  nur  darin, 
dass  dort  die  Einheit  der  Sache  aufgehoben  ist,  hier  aber 
nicht,  dass  hier  die  Theilung  des  Rechts  „nicht  körperlich 
an  der  Sache  sich  darstellt"  (Puchta  Pand.  §.  37).  Hier 
liegt  allerdings  auch  eine  „gedachte  Theilung"  ror,  aber 
nicht,  wie  Steinlechner  meint,  in  Ansehung  des  Rechts  and 
seines  Objekts,  sondern  bloss  in  Ansehung  des  letzteren. 
—  Ueber  die  juristische  Bedeutung  dieses  Unterschieds 
sieh  den  Text  zu  den  Anm.  16    und  g,  sowie  die  Anm.  g. 

Ist  die  Theilbarkeit  des  Rechts  ausserdem,  dass  es  in 
„gleichartige"  Rechte  zerlegt  werden  kann,  auch  davon 
abhängig,  dass  diese  Zerlegung  ohne  „unyerhältnissmässige 
Werthminderung"  erfolgen  könne?  Vgl.  Schiffiaer  Oesterr. 
Ciyilr.  §.  87,  zweiter  Absatz.  —  M.  E.  hängt  dayon  die 
Theilbarkeit,  Theilung  des  Rechts  auch  „im  technischen 
Sinn"  nicht  ab.  Dieses  Moment  wird  nur  bei  der  anderen 
(davon  verschiedenen)  Frage  in  Betracht  kommen,  ob  auch 
die  Umsetzung  der  bestehenden   Theilung  des  Rechts    in 
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eine  Theflang  des  Objekts  yerlangt  werden  könne.  Vgl. 
Savigny  Obl.  I  §.  30  S.  313  fg. 
i)  lieber  diese  UnterscheiduDg  s.  Schiftber  §.  29,  ygl.  auch 
Unger  §.  64.  --  Die  nicht  übertragbaren  Rechte,  d.  h. 
diejenigen^  „welche  von  der  Person  des  Berechtigten  unab- 
trennbar sind",  nennt  man  „auch  wohl  höchst  persönliche 
Rechte«*,  Windscheid  §.  41  Anm.  2. 

Sowohl  die  übertragbaren,  wie  die  nicht  übertragbaren 
Rechte  zerfallen  wieder  in  zwei  Klassen.  Jene,  jenachdem 
bei  ihnen  nnr  eine  Gesanunt-  (vgl.  Anm.  20)  oder  daneben 
aiich  eine  Sondernachfolge  möglich  ist.  Diese  wieder  mit 
Rücksicht  darauf,  ob  sie  „der  Ausübung  nach**  auf  Andere 
übertragbar  sind  (so  ist  z.  B.  die  „Ausübung*'  des  Niess- 
brauchs  veräusserlich,  die  des  Gebrauchsrechts  dagegen 
unveräusserlich,  vgl.  Windscheid  §§.  205  und  207  zu  Anm.  2. 
lieber  den  Grund  dieser  Unterscheidung  sieh  namentlich 
Böcking  II  §.  162  Anm.  10  und  die  daselbst  angeführten 
Stellen  seines  Werks).  Die  nicht  übertragbaren  Rechte  zer- 
fallen noch  von  einem  anderen  Gesichtspunkt  aus  in  zwei 
Klassen.  Es  gibt  höchst  persönliche  Rechte  (s.  dazu  Wind« 
scheid  §.  124  Anm.  11),  welche  durch  den  Processbeginn 
und  „nach  dem  Processbeginn «*  übertragbar  sind;  vgl. 
Windscheid  a.  a.  0.,  Arndts  §.  113  Anm.  4,  f,  Unger 
a.  a.  0.  Anm.  16.  —  Man  hat  hier  in  der  That  mit  .einem 
Mitteldinge  zwischen  Uebertragbarkeit  und  Unübertrag- 
barkeit* zu  thun;  hier  kann  man  mit  Recht  von  einer 
„beschränkten  Uebertragbarkeit*'  (vgl.  Schiffiaer  a.  a.  0.) 
sprechen. 

Welche  Rechte  und  in  welchem  Sinn  sie  unübertragbar 
sind,  wird  sich  aus  dem  besonderen  Theil  ergeben.  An 
diesem  Ort  mag  schon  hervorgehoben  werden,  dass  nach 
römischem  Recht  auch  Familienrechte  übertragbar  sind; 
vgl.  namentlich  Brinz  §.  74  zu  den  Anm.  7—10. 

.  Die  herkömmlichen  Ausdrücke:  übertragbar,  unüber- 
tragbar sind  ungenau.  Im  Wort  „übertragbar*  liegt,  dass 
der  Uebergang  des  Rechts  vermöge  eines  Acts  des  bisherigen 
Subjekts  vor  sich  geht.  Genau  wäre  die  Bezeichnung :  des 
Uebergangs  fähige  und  unfähige  Rechte. 
k)  Ueber  diese  Unterscheidung  sieh  Böcking  §.  98  §.  b,  Unger 
§.    Ö9    Z.   III,     Sohiffner  §.   26.     Vgl.    auch    Savigny    V 
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§§.  206-209,    Puchta  Instit.  §.  165  und  Kuntze  Excorse 
S.  144  fg.  — 

Gegen  Neuner,  welcher  diesen  Gegensatz  läugaet  (Wesen 
und  Arten  der  Prlyatrechtsverhältnisse  S.  14,  16),  Wind- 
scheid §•  43  Anm.  8.  Bremer  Pfandr.  &.  94  anerkennt 
den  Gegensatz;  er  meint  aber,  und  darin  geht  er  mit 
Neuner,  „die  Macht,  die  nach  Innen  betrachtet  eine  bloss 
relative  ist,  ist  nach  Aussen  dennoch  eine  absolute''. 

Ueber  das  Yerhältniss  dieser  Unterscheidung  zu  der  in 
dingliche  und  persönliche  Rechte,  vgl.  ünger  §.  61  fg., 
Schiffner  a.  a.  0.,  Windscheid  §,  43  Z.  3.  —  Unrichtig, 
in  Uebereinstimmung  mit  der  früheren  Doctrin  halt  Bremer 
a.  a.  0.  beide  Unterscheidungen  für  „identisch",  Dass  diess 
nicht  der  Fall  ist,  zeigt  sich  am  Erbrecht,  das  freiUch  noch 
Yangerow  I  §.  113  a.  E.  S.  172,  ungeachtet  des  energischen 
und  wohl  begründeten  Widerspruchs  Puchta's  Instit.  §.  243 
Anm.  (2,  als  ein  dingliches  Recht  bezeichnet. 

Unrichtig  ist,  wenn  von  den  absoluten  Rechten  gesagt 
wird  (so  z.  B.  Unger  §.  59  Z.  lU),  sie  seien  „gegen  alle 
wirksam"  (eine  Gorrectur  enthalten  übrigens  schon  die 
nachfolgenden  Worte:  „und  gegen  jeden,  der  dasselbe 
nicht  anerkennt  oder  verletzt,  verfolgt  werden  kann''). 
Daraus  würde  folgen,  dass  z.  B.  das  Eigenthum,  wenn  es 
aus  einem  besonderen  Grund  gegen  eine  oder  mehrere 
bestimmte  Personen  nicht  durchsetzbar  ist,  „ausnahms- 
weise" (in  dieser  Beziehung  ist  die  Polemik  Schlossmann*s 
der  Vertrag  S.  265  zutreffend,  aber  auch  nur  in  dieser 
Beziehung  I)  kein  absolutes  Recht  ist.  Eine  Consequenz, 
welche  auch  Unger  §.  61  nach  Anm.  26  in  der  That  zieht 
(wie  er  auch  umgekehrt  ein  persönliches  Recht  ^  ausnahms- 
weise **  ein  absolutes  Recht  sein  lässt,  §.  62  Z.  7).  —  Wir 
meinen,  das  Eigenthum  ist  auch  in  dem  Fall,  wenn  das- 
selbe gegen  gewisse  Personen  nicht  durcbsetzbar  ist,  ein 
„absolutes'^  Recht,  denn  „es  geht  nicht  gegen  bestimmte 
Personen,  vielmehr  gegen  bestimmte  Personen  nicht^ 
(Schifiner  a.  a.  0.,  Anm.  31 ;  vgl.  indessen  S.  91,  92:  «aus- 
nahmsweise nicht  absolute  Rechte,  aber  darum  noch 
keineswegs  relative  Rechte^.  Diese  Aufstellung  wird 
aber  hinreichend  widerlegt  durch  die  richtige  Bemerkung 
Schiffner's:    „Wieder  einen  anderen  Sinn  des  vieldeutigen 
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und  yielbesprochenen  Gegensatzes  zwischen  absoluten  und 
relativen  Bechten  meint  man,  wenn  man  schon  das  gegen 
eine  unbestimmte  Vielheit,  aber  nicht  gegen  jedermann 
wirksame  Recht,  ein  relatives  nennt;  ein  solches  Recht  geht 
nicht  gegen  bestimmte  Personen,  vielmehr  gegen  bestimmte 
Personen  nicht').  —  Im  zweiten  Band,  §.  108  Anm.  1  zieht 
Unger  seine  früheren  Aufstellungen  zurück  [mit  Unrecht 
sagt  er:  «es  soll  hier  wiederholt  (I)  darauf  aufmerksam 
gemacht  werden  ..,*'].  Auch  zeigt  diese  Anmerkung,  dass 
Unger  über  den  Sinn  des  angeblich  „vieldeutigen*'  (wie 
Schiflfner  meint)  Gegensatzes  noch  immer  nicht  im  Klaren  war. 

„Vieldeutig"  ist  der  Gegensatz,  wenn  man  demselben 
nicht  die  Unterscheidung  der  Actionen  in :  actiones  in  rem 
und  in  personam  zu  Grunde  legt.  Die  Vieldeutigkeit  ent- 
fallt, und  der  Gegensatz  stellt  sich  dar  als  ein  absoluter 
(a.  A.  Windscheid  §.  43,  Z.  3:  „Jedoch  ist  dieser  Gegen- 
satz kein  absoluter),  wenn  man  die  Unterscheidung,  auf 
welcher  dieser  Gegensatz  aufzubauen  ist,  oder  richtiger, 
in  welcher  derselbe  seine  „materiellrechtliche  Grundlage'' 
(Brinz  §.  84,  Böcking  §.  131  §.  g)  hat,  die  Unterscheidung 
der  actiones  in  a.  in  rem  und  in  personam  richtig  (vgl. 
namentlich  Brinz  §.  84)  erfasst.  Jener  Gegensatz  ist  ebenso 
absolut,  wie  dieser.  Mit  besonderer  Deutlichkeit  tritt  er 
hervor  im  Legisactionen-  (Kuntze  Excurse  S.  144,  145, 
Keller  Civilp.  §.  14)  und  im  Formularprocess,  in  der  Fass- 
ung der  intentio  (Savigny  VI  S.  316,  Brinz  §.  84,  S.  277). 
Ebenso  findet  er  seinen  Ausdruck  in  der  Fassung  der  Sentenz 
(Rudorff  Rechtsgeschichte  II  §.  77  nach  Anm.  16,  Savigny 
a.  a.  0.). 

Absolute  Rechte  sind  Rechte  „ohne  Anspruch''  (Brinz 
§.  79,  S.  252  fg.),  ohne  Gegnerschaft ;  diese  ist  „erst  durch 
den  wirklichen  Eintritt  eines  Widerstreits  zwischen  Recht 
und  Faktum  gegeben"  (Brinz  §.  78  zu  Anm.  10).  Damit 
wird  zugleich  die  Aufstellung  Schlossmann's  der  Vertrag 
S.  258,  259,  dazu  S.  267  unten,  vollständig  widerlegt  (s. 
dagegen  auch  Thon  a.  a.  0.  S.  171). 

Zum  Schluss  verweisen  wir  auf  die  Ausfuhrungen 
Ihering's  Geist  II,  2  §.  45  (3.  Aufl.  S.  485  fg.),  welche 
wohl  geeignet  sein  sollten,  unklare  Vorstellungen,  wie 
die  zuvor  besprochenen,  zu  beseitigen. 
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T)  Vgl.  dazu  ausser  den  bei  Windscheid  §.  135  Anm  *  Ange- 
führten, Windscheid  §§.  135,  136,  Puchta  Fand.  §.  31, 
Böcking  §.  98  §.  g  fg.,  Arndts  §.  23,  insbesondere  aber 
Brinz  §§.  69,  72.  -  Bezüglich  der  streitig  gewesenen  (sieh 
indessen  noch  Vering  §.  36,  S.  82)  Frage,  inwiefern  (d.  h. 
welche)  „Privilegien"*  durch  Nichtgebrauch  und  Verjährung 
erlöschen,  vgl.  ausser  den  früher  Angeführten:  Puchta 
Pand.  §.  31  Anm,  o  und  Vorles.  I  S.  77,  ünger  §.  107 
nach  Anm.  27,  Windscheid  §.  136  a.  E.  (unverstandlich  ist 
mir  die  Dnterscheidung  geblieben:  „Nichtgebrauch  ist 
kein  Aufhebungsgrund  der  Privilegien,  sondern  nur  Auf- 
hebungsgrund der  durch  dieselben  gewährten  Rechte^,  — 
namentlich  da  sonst  auch  Windscheid  zur  Bezeichnung  des 
auf  einem  individuellen  Gesetz  beruhenden  Rechts  den 
Ausdruck  „Privilegium*  gebraucht ^  s.  nur  §.  135  zu 
Anm.  2*  und  diese,  §.  136  zu  Anm.  6),  Brinz  §.  72  Z.  8, 
—  noch  Vangerow  I  §.  116  S.  172  fg. 

Man  spricht  bekanntlich  von  Privilegien  weiteren  und 
engeren  Sinns  (über  die  Bestimmung  beider  Begriffe,  s. 
Brinz  §.  69)  und  stellt  die  „Privilegien"  überhaupt  den 
„  gemeinen *"  (also  in  dieser  Gegenstellung,  den  „mittelbar* 
auf  einem  Satz  des  regelmässigen  Rechts,  des  ins  commune 
beruhenden)  Rechten  entgegen.  So  insbesondere  Brinz 
a.  a.  0.  —  Wir  meinen,  diese  Terminologie  sei  besser  auf- 
zugeben (vgl.  auch  Wächter  II  §.  50  Anm.  2),  zur  Bezeich- 
nung der  Privilegien  weiteren  Sinns  der  Ausdruck  »singu- 
lare Rechte''  (wie  z.  B.  Böcking  §.  98  §.  %,  Wächter  a.  a. 
O.,  Unger  §.  65)  oder  „Rechtswohlthaten''  (wie  z.  B.  Unger 
a.  a.  0.,  Vering  §.  37,  S.  83)  zu  gebrauchen.  Jedesfalls 
halten  wir  die  oben  bezeichnete  Gegenüberstellung  der 
„Privilegien"  überhaupt  den  „gemeinen  Rechten"  für  unhalt- 
bar. Diess  aber  aus  dem  gerade  bei  Brinz  a.  a.  0.  her- 
vorgehobenen Grund,  dass  sich  die  Privilegien  weiteren 
Sinns  den  „gemeinen  Rechten **  (in  dem  von  Brinz  gebrauchten 
Sinn)  dadurch  „nähern",  „dass  sie  auf  genereller  Bestim- 
mung beruhen".  Nur  dass  darin  m.  E.  kein  blosses  „Nähern '^^ 
welches  die  Gegenüberstellung  der  Rechte,  die  «mittelbar^ 
auf  einem  Rechtssatz  beruhen,  überhaupt  (also  die  Zusam- 
menfassung der  sogenannten  gemeinen  Rechte  und  Privi- 
legien weiteren  Sinns)   den  Privilegien   engeren  Sinns  aus- 
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schliessen  würde^  zu  sehen  ist.  Man  beachte  aur,  worauf 
die  im  Text  zu  dieser  Anm.  bezeichnete  Eintheilung  beruht! 
Sie  beruht,  wie  Arndts'  Ueberschrift  lautet:  auf  dem  „Ver- 
hältniss  der  Rechte  zum  Recht  im  objectiven  Sinn",  oder, 
wie  richtiger  zu  sagen  ist  (s.  Bd.  I  §.  10  zu  Anm.  a)  auf 
dem  Verhältniss  der  Rechte  zu  dem  Rechtssatz  (correct  ist 
die  Ueberschrift  bei  Puchta  Pand.  zu  §.  30  fg.  „Begründ- 
ung der  Rechte*).  Die  Rechte  beruhen  entweder  ,,mittelbar'' 
oder  „unmittelbar"  auf  einem  Rechtssatz.  Welcher  Art  der 
Rechtssatz  ist,  auf  dem  sie  „mittelbar^  beruhen,  ist  und 
kann  bei  diesem  Eintheilungsgrund  nicht  entscheidend  sein 
(vgl.  auch  Windscheid  §.  135).  —  üebrigens  ist  es  noch 
aus  einem  anderen  Grund  nicht  zulässig,  die  auf  einem 
singularen  Rechtssatz  beruhenden  Rechte  mit  den  Privi- 
legien engeren  Sinns  zusammenzufassen  (dagegen  hat  sich 
bereits  Puchta  Pand.  §.  30  Anm.  a  wohl  energisch  genug 
ausgesprochen ;  der  Einspruch  ist  aber,  wie  wir  sehen,  ohne 
durchschlagenden  Erfolg  geblieben),  sie  den  sogenannten 
„gemeinen"  Rechten  entgegenzustellen.  Vielmehr  sind  alle 
„auf  genereller  Bestimmung*"  beruhenden  Rechte  als 
„gemeine*  Rechte  den  Privilegien  (engeren  Sinns)  gegen- 
überzustellen. Rücksichtlich  der  „Rechte"  hat  man  nichts 
Besonderes  auszusagen,  mögen  sie  auf  einem  Satz  des  ius 
commune  oder  des  ius  singulare  beruhen.  Besonderheiten 
gelten  nur  rücksichtlich  jener  Rechte,  welche  „unmittel- 
bar" durch  einen  Rechtssatz  entstehen. 

Das  Besondere  aber,  das  rücksichtlich  dieser  Rechte, 
der  „privatrechtlichen  Privilegien"  gilt,  bezieht  sich  nicht 
etwa  auf  den  „Inhalt",  die  „Natur*  derselben,  sondern 
auf  ihre  „Entstehungsweise**  (ünger  §.  107  nach  Anm.  30, 
Böcking  §.  100  §.  m),  nebenher  auf  ihre  Beendigung  (vgl. 
dazu  Brinz  §.  72  Z.  8,  Windscheid  §.  136,  zweite  Hälfte) 
und  Collision  (Unger  §.  70  nach  Anm.  40).  —  Das 
Wichtigste,  was  über  die  Privilegien  als  Rechte  zu  sagen 
ist,  betrifft  ihre  Entstehung.  Indessen  fallt  Alles,  was  man 
über  sie  in  dieser  Beziehung  zu  sagen  hat,  mit  Ausnahme 
des  zuvor  hervorgehobenen  Satzes,  dass  sie  nämlich 
„unmittelbar"  in  einem  Rechtssatz  ihren  Grund  haben, 
dem  öffentlichen  Recht  anheim  (so  das  bei  Brinz  §.71  mit 
Ausnahme  des  ersten  und  letzten  Satzes  Gesagte).  Hervor- 
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zuheben  ist  aoch  der  Satz  bei  Windscbeid  §.  136  Anm.  2; 
vgl.  aber  auch  dazu  Brinz  §.  72  Z.  5. 

„Privilegien''^  die  privatrechtliche  Bedeutung  haben, 
sind  aber  nicht  bloss  „Rechte**  beziehungsweise  Verpflicht- 
ungen. Durch  einen  individuellen  Rechtssatz  kann  auch 
„Tiur  die  Möglichkeit  gewährt  werden.  Rechte  zu  erwerben 
oder  rechtlich  thätig  zu  werden^^  Windscheid  §.  135  zu 
Anm.  5  (s.  daselbst  die  Beispiele.  Hieher  gehören  die 
meisten  der  bei  Brinz  §.  70  Z.  4,  dann  die  Z.  6  genannten 
Privilegien). 

Anlangend  die  Eintheilungen  der  Privilegien  in  privilegia 
personae,  rei  und  causae,  s.  Brinz  §.  72  Z.  3;  —  in  afSr- 
mative,  negative^  s.  Brinz  §.  70  a.  £.  (treffend  die  Bemerk- 
ung: „freilich  kann  die  Befreiung  von  derlei  Dingen  zugleich 
zum  Rechte  werden**),  §.  71  Z.  1  (erster  Satz),  Windscheid 
§.  135,  zweiter  Satz;  —  in  privilegia  odiosa  und  gratuita, 
s.  Brinz  §.  71  Z.  4,  Windscbeid  §.  135  Anm.  2,  welche 
Eintheilung  übrigens  privatrechtlich  ohne  alle  Bedeut- 
ung ist  (vgl  Böcking  §.  98  §.  1). 

ZWEITES  KAPITEL. 
Die  historisehen  Momente  der  Bechte. 

§.  56.  L  Allgemeines. 

Jedes  Recht  hat  seine  „Geschichte**,  seinen  «Liebenslaur*  ^). 
Die  Momente,  welche  die  Geschichte  der  einzelnen  Rechte  bilden, 
sind  mannigfach.  Die  relativ  allgemeinsten  und  wichtigsten 
unter  den  historischen  Momenten  der  Rechte  sind  insonderheit : 
Entstehung  und  Endigung  ■),  Erwerb  und  Verlust,  Veränderung ; 
Ausübung  und  Verletzung,   Sicherung  und  Geltendmachung  '). 


')  Förster  §.  24  nach  Anm.  2,  Eontze  Gnrs.  §.  416  (Ite  Aufl.  §.  410). 

^)  Die  Entstehung  ond  Endigung  sind  die  „Qrenzpunkte  des  Lebens* 
lanfis^  der  Rechte,  Euntze  a.  a.  0. 

*)  Daneben  sind  noch  zu  nennen  die  Zust&nde  des  „Rohens^  (v^  dazu 
Windscheid  §.  65  zu  Anm.  4  und  5 ;  zu  dem  bei  Windscheid  Anm.  5 
erstgenannten  Beispiel  vgl.  oben  §.  48  Anm.  d),  der  ^Schwebe*  (Pen- 
denz ;  vgl.  darüber  Windscheid  §.  67  Anm.  2,  Euntze  a.  a.  0.,  Earlowi 
das  Rechtsgeschäft  S.  12  fg.)  und  der  zeitweiligen  Subjeküosii^eit 
(Tgl.  dazu  Bd.  I  §.  21,  letzter  Satz,  Bd.  II  §.  54  zu  Anm.  12  und  13) 
der  Rechte. 
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Einige  yon  ihnen  kommen,  wenn  auch  nicht  bei  allen  *)  Rechten, 
so  doch  fast  allenthalben^  andere  nur  bei  einzelnen  Rechten 
Tor.  Und  die  letzteren  sind  hinwiederum  zum  Theil  yon  der 
Art  der  Rechte  abhängig. 

Jedes  der  zuTor  genannten  Momente  ist  die  Folge  eines 
Thatbestands  oder  setzt  einen  solchen  voraus,  und  wie  in  der 
Darstellung  des  „Thatbestands"  der  Schwerpunkt  der  Lehre 
von  den  Rechten  im  Einzelnen  liegt  ^),  so  liegt  auch  der 
Schwerpunkt  der  Lehre  von  den  Rechten  überhaupt  —  in  der 
Darstellung  der  einzelnen  Momente,  aus  welchen  sich  die 
Thatbestände  zusammensetzen. 

Ehe  wir  an  die  Darstellung  der  Ursachen  gehen,  welche 
die  einzelnen  historischen  Momente  der  Rechte  theils  bezeich- 
nen theils  bestimmen,  sind  die  Momente  selbst,  welche  die 
Geschichte  der  Rechte  bilden,  ihre  „Begriffe*  festzustellen. 
Einige  von  den  zuvor  genannten  Momenten  kommen  aber 
nicht  bloss  als  historische  Momente  der  Rechte  in  Betracht; 
daher  sind  sie  schon  aus  diesem  Grund  *)  aus  der  folgenden 
Betrachtung  auszuscheiden  und  in  einem  besonderen  Kapitel 
zur  Darstellung  zu  bringen. 

§.  57.  IL  Entstehung  und  Endigung,  —  Erwerb  und 

Verlust  der  Rechte  ^. 

Die  Entstehung  und  die  Endigung  sind  die  beiden  Grenz- 
punkte im  Lebenslauf  der  Rechte.  Jene  bezeichnet  den  Anfang, 


*)  So  ist  „das  Gmndeigenthani  nicht  nur  seiner  Gattung,  sondern  auch 
(in  der  Regel,  m.  Z.)  seinen  Fällen  nach  von  Yorgeschicbtlicber  Her- 
kunft und  von  unabsehbarer  Zukunft",  Brinz  §.  74;  vgl.  dazu  auch 
den  ersten  Absatz  des  §.  75. 

^)  L.  41.  D.  1,  8  ITlpian:  «Totum  autem  ius  consistit  aut  in  adquirendo 
aut  in  conservando  aut  in  minuendo:  aut  enim  hoc  agitur  quemad- 
modum  quid  cuiusque  fiat,  aut  quemadmodum  quis  rem  vel  ius  suum 
conservet,  aut  quomodo  alienet  aut  amittat**.  Vgl.  dazu  namentlich 
Savigny  ni  §.  lOi  zu  und  Anm  h,  sowie  Böcking  §.  100  Anm.  1. 

')  Dazu  kommen  noch  Gründe  der  Zweckmässigkeit,  welche  die  Aus- 
scheidung der  Lehre  von  der  Ausübung  und  Verletzung,  von  der  Sicher- 
ung und  Geltendmachung  der  Rechte  aus  diesem  Kapitel  rechtfertigen. 

')  Vgl.  Savigny  III  §.  104,  PuchU  Instit.  11  §.  198,  Fand,  und  Vorles. 
§§.  47,  48,  Böcking  §  100  fg.,  Arndts  §.  66  fg.,  Windscheid  §.  63  fg., 
Wächter  §.  77  fg.,  ünger  §.  71  fg.,  Kuntze  Curs.  §§.  450—452  (1.  Aufl. 
§.  445  fg.),  Salkowski  §.11,  Förster  Preuss.  Pr.  §.  24,  endlich  Brinz 
§   74  fg.  und  §.  102  fg. 
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diese  das  Ende  des  Daseins^  der  Existenz  der  Bechte.  Von  der 
Entstehung  und  der  Endigung  sind  zu  unterscheiden  der  Erwerb 
und  der  Verlust  der  Rechte.  Erwerb  eines  Bechts  ist  Verknüpf- 
ung desselben  mit  einem  bestimmten  Subjekt.  Verlust  eines 
Bechts  ist  Lostrennung  des  Bechts  von  dem  bisherigen  Subjekt*). 
Allerdings  kann  der  Erwerb  zugleich  auch  die  Entstehung,  und 
der  Verlust  eines  Bechts  die  Endigung  desselben  sein.  Jedoch 
ist  weder  das  Eine  noch  das  Andere  »nothwendigerweise"  der 
Fall.  Der  Erwerb  eines  Bechts  kann  auch  so  geschehen,  dass 
das  erworbene  Becht  nicht  erst  zu  seiner  Existenz  gelangt. 
Ebenso  kann  der  Verlust  eines  Bechts  erfolgen,  ohne  dass  das 
Becht  zu  bestehen  aufhört ').  Da  sind  der  Erqrerb  und  der 
Verlust  nicht  zugleich  Entstehung  beziehungsweise  Endigung, 
sondern  nur  eine  Veränderung  a)  des  Bechts  in  Betreff  des 
Subjekts,  —  sei  es,  dass  (beim  Erwerb  und  Verlust)  an  die 
Stelle  des  bisherigen  Subjekts  ein  anderes  Subjekt  tritt,  sei  es, 
dass  (beim  Verlust)  das  Becht  interimistisch  ohne  ein  Subjekt 
bestehen  bleibt  ^). 

Der  Erwerb  der  Bechte  kann  hinwiederum  sein:  ein 
selbständiger  oder  ein  abgeleiteter^).  Selbständig  ist 
der  Erwerb,  der  unabhängig  ist  von  dem  Becht  eines  Anderen. 
Abgeleitet  ist  der  Erwerb,  welcher  von  dem  Becht  eines  Anderen 
abhängig  ist,  so  dass  dieser  der  Urheber  des  erworbenen  Bechts 
ist  •).  Genauer :    abgeleitet  ist  der  Erwerb,  welcher    ^vermöge 


«)  Windscheid  §.  66,  erster  Satz. 

•)  Puchta  Fand.  §.  47  („relative  Entstehang'^,  „relativer  Untergang*), 
Windscheid  §.  66,  zweiter  Satz.  —  ünbegrandet  ist  die  Behauptung 
Arndts'  §.  56  Anm.  1 :  die  „Auffassung"  Windscheid's  sei  «eine  andere", 
als  die  Puchta's.  —  Arndts'  Darstellung  selbst,  die  sonst  der  Puchta's 
möglichst  getreu  folgt,  enthält  Zusätze,  wodurch  sie  an  die  Auffassung, 
welcher  Kuntze  (andere  Vertreter  dieser  Auffassung  sieh  bei  Wind- 
scheid  §.  64,  Anm.  6 ;  zu  denselben  gehört  auch  Esmarch  Vacnae  posa. 
traditio,  vgl.  namentlich  S.  10)  §.  451  (1.  Aufl.  §.  446)  den  prägnantesten 
Ausdruck  gegeben,  erinnert. 

*)  Windscheid  §.  64  Z.  2  und  §.  66  zn  und  Anm.  1.  Vgl.  auch  oben 
§.  54  zu  Anm.  12  und  18. 

''*)  Die  „hergebrachten  Ausdrücke"  sind:  originärer,  derivativer  Erwerb. 
Betreffend  den  Ausdruck  » selbständiger^  Erwerb,  s.  Windscheid 
§.^66  Anm.  3. 

')  Puchta  Fand.  §.  47  zu  Anm.  c,  Windscheid  §.  66  zu  Anm.  2.  Ungenan 
ist  der  Ausdruck  bei  Holder  §.  15  Z.  I,  letzter  Satz   (ist  doch   aach 
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einefl  juristischen  Verhältnisses"  '^),  das  zwischen  dem  Erwerber 
und  dem  Rechtsurheber  besteht,  vor  sich  geht^  —  der  durch 
das  Recht  des  Urhebers  bediugt  und  nach  demselben  zu 
bemessen  ist  b).  Da  aber  auch  mitunter  in  den  Fällen,  die  man 
zu  den  selbständigen  Erwerben  hergebrachter*  und  bereehtigter- 
massen  zählt,  in  einem  gewissen  Sinn  der  Erwerb  durch  das 
Recht  eines  Anderen  bedingt  ist  ^,  so  ist  der  Schwerpunkt 
dieser  Unterscheidung  darin  zu  sehen,  dass  der  abgeleitete 
Erwerb  sich  nach  dem  Recht  eines  Anderen  bemisst^  d.  h. 
in  demselben  seinen  Grund,  seine  Quelle  hat.  In  diesem  Satz  c) 
liegt  denn  auch  die  ganze  praktische  ^)  Bedeutung  des  Begriffs 
des  abgeleiteten  Erwerbs.  Trifft  das  zuvor  Gesagte  zu,  so  ist 
der  Erwerb  ein  abgeleiteter,  mag  auch  das  erworbene  Recht 
nicht  ein  bereits  bestehendes,  Yorhandenes  ^^),  sondern  ein  erst 
entstandenes  sein  d)  e). 

Während  die  zuvor  besprochene  Unterscheidung  des  Rechts- 
erwerbs in  einen  selbständigen  und  abgeleiteten  für  die  Dar- 
stellung des  Rechts  unbrauchbar  ist  ^^),  ist  für  die  Darstell- 
ung des  römischen  Privatrechts  die  Unterscheidung  der 
Erwerbsarten  in  civile  und  naturale,  Je  nachdem  sie  aus  dem 
römischen  Givilrecht  oder  aus  dem  ius  gentium  stammen'^,  von 


der  Intestaterblasser  Bechtsnrheber,  der  Erwerb  des  Intestaterben  ein 
abgeleiteter). 

^  Vgl.  namentlich  Pachta  Instit  §.  198  Z.  2,  a  and  Savigny  m  §.  105, 
8.  9,  10. 

*)  So  z.  B.  bei  der  Occnpation  einer  derelinquirten  Sache,  bei  der  Ersitz- 
ung. Vgl.  zn  Beidem  Anm.  e,  zu  letzterer  auch  m.  üntersuchnngen 
S.  1  fg. 
^  Fflr  die  systematische  Darstellung  ist  diese  Unterscheidong  ohne 
Werth.  Insbesondere  ist  das  (noch  neuestens  von  Randa  befolgte) 
Verfahren,  die  Eigenthumserwerbungen  nach  diesem  Gesichtspunkt  zu 
classificiren  und  zur  Darstellung  zu  bringen  (über  andere  Classificationen 
8.  die  üeberslcht  bei  Roth  II  §.  135  und  bei  Böcking  II  §.  141 
Anm.  15),  ein  verfehltes.  Verfehlt  ist  dieses  Verfahren  deshalb,  weil 
bei  strenger  Durchführung  desselben  sachlich  Zusammengehörendes 
getrennt  werden  müsste;  vgl.  dazu  Exner  Trad.  S.  66,  67  Anm.  58. 

'')  Kur  in  diesem  Fall  (wenn  ein  vorhandenes  Recht  erworben  wird),  nicht 
auch  in  dem  nachfolgenden,  wo  das  derivativ  erworbene  Recht  ein 
erst  entstandenes  ist,  liegt  vor  ein  Verlust  des  Rechts,  und  zwar  ein 
Verlust,  der  nicht  zugleich  die  Endigung  desselben  ist. 

")  Vgl.  Anm.  9. 
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Wichtigkeit  ^').  —  Zu  nennen  sind  noch  folgende  Unterscheid- 
ungen. Der  Erwerb  kann  sein:  entgeltlich  oder  unent- 
geltlich ^%  unter  Lebenden  oder  von  Todeswegen*^). 
Anlangend  den  Verlust  der  Rechte  sind  abgesehen  von  der 
zuTor  ^^)  bemerkten  Unterscheidung  noch  folgende  heryorzu- 
heben.  Der  Verlust  kann  „freiwillig^  oder  „nothwendig' 
sein^  jenachdem  er  auf  Grund  einer  Willensäusserung  des 
Berechtigten^  oder  ohne  Rücksicht  auf  dessen  Willen  (oh&e 
oder  wider  seinen  Willen)  eintritt  /).  Er  kann  femer  sein  ein 
unmittelbarer  oder  mittelbarer,  jenachdem  das  Recht 
schlechthin  oder  „in  Oestalt  von  Exceptionen  und  in  integrum 
restitutiones**  aufgehoben  wird  g). 

So  yiel  in  Ansehung  der  in  der  Ueberschrift  bezeichneten 
Begriffe  und  ihrer  Unterscheidungen.  Abgesehen  davon  ist  über 
den  Erwerb  und  Verlust  der  Rechte  überhaupt  nur  Weniges 
zu  sagen  '^.  Hervorzuheben  sind  noch  an  diesem  Ort  folgende 
Sätze  »"O. 

In  Ansehung  des  Erwerbs: 

Kein  Recht  entsteht  „ohne  das  Recht^  (im  objektiven 
Sinn)  ^^).    In  diesem  Satz  liegt  auch,  dass  der  Erwerb 


")  Vgl.  Böcking  §.  100  §,  l. 

")  Darüber  vgl.  namentlich  Wftchter  §.  78  lit  5,  ünger  §.  72  nach  Asm.  U. 
Zn  beachten  sind  insbesondere  bei  jenem  die  Anm.  8,  bei  diesem  die 
Anm.  15. 

^*)  Genannt  wird  diese  Unterscheidung  nnr  selten  (aach  Ton  Jenen  nichts 
welche  die  zu  Anm.  18  bezeichnete  ünterscheidang  herrorheben;  so 
anch  nicht  yon  Modderman  §.  71  a.  £.),  so  z.  B.  von  Qnaritsch  §.  62. 
—  Der  Erwerb  von  Todeswegen,  welcher  in  der  Begel  ein  abgeleiteter 
ist,  kann  nichtsdestoweniger  anch  ein  selbständiger  sein  (usncapio 
pro  berede  in  beiden  Gestalten,  sowohl  in  ihrer  Gestalt  nach  froherem, 
als  anch  in  der  nach  neuerem  Recht). 

'^)  Vgl.  ohen  den  Text  zu  Anm.  2  und  8;  vgl.  auch  Anm.  10. 

'^  Gilt  diesB  ja  selbst  in  Ansehung  der  einzelnen  Eategorieen  von 
Rechten ;  z.  B.  in  Ansehung  der  Sachenrechte,  ygl.  Windscheid  §.  165. 

")  Nur  als  eine  literargeschichtliche  Notiz  (wie  bei  Böcking  §.  100  §.  i 
und  bei  den  meisten  Neueren)  ist  zu  erwähnen  die  früher  allgemeiii 
verbreitete  (sieh  Unger  §.  72  Anm.  25),  aber  schon  l&ngst  au^q^beoe 
(vgl.  Windscheid  §.  165  zu  und  Anm.  2)  ZurQckfahrung  aller  Erwerb- 
ungen von  Rechten  oder  doch  mindestens  der  dinglichen  Rechte,  auf 
zwei  Erfordernisse:  titulus  und  modus  acquirendi. 

'*)  Vgl.  dazu  Brinz  §.  75,  zweiter  Absatz,  Windscheid  §.  68  Anm.  1  nod 
§.  63.   Wieso  in  der  Bemerkung  Windscheid's  der  „Keim'  liegei  soll 
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eines  Rechts  Ton  dem  Vorhandensein  der  dazu  erfor- 
derlichen, durch  das  objektive  Recht  bezeichneten 
Rechtsfähigkeit  abhängt  ^*;.  Diese  kann  aber  eine  Tolle, 
mehr  oder  minder  beschränkte  sein  ^. 

Ausgenommen  die  Privilegien  entsteht  kein  Recht 
„unmittelbar  aus  dem  Recht '^  A). 

Der  Wiedererwerb  eines  Rechts  kann  bald  Begründ- 
ung, Entstehung,  bald  Wiederherstellung  des  Rechts^ 
mitunter  aber  auch  keines  von  beiden  sein  t). 

In  Ansehung  des  Verlusts'^): 

Rechte  erlöschen,  wenn  sie  das  objektive  Recht 
überhaupt,  d.  h.  absolut,  schlechthin  nicht  aner- 
kennt **).  Nur  in  diesem  *'),  ganz  ausnahmsweise  **) 
vorkommenden  Fall  erlöschen  Rechte  „unmittelbar^ 
durch  das  Recht. 


,,der,  weiter  entwickelt,  zor  Anfhebmig  des  Begriffs  des  Rechtsgeschäfts 
fthrt",  wie  diess  Earlowa  das  Rechtsgeschäft  §.  1  S.  1  behauptet,  ist 
geradezu  nicht  abzusehen. 

'*)  Jedenfalls  ist  diess  der  hauptsächlichste  Grund,  weshalb  die  Lehre 
von  den  Personen  im  Rechtssystem  darzustellen  ist 

>•)  Durch  das  Recht  werden  die  Grade  der  RechtsfiUiigkeit,  die  Unter- 
schiede der  Personen  selbst  bezeichnet  Ueber  die  Grade  der  Rechts- 
fähigkeit physischer  Personen  vgl.  Bd.  I  §.  22;  Aber  die  Rechtsfähig- 
keit der  joristischen  Personen,  die  auch  nicht  bei  allen  die  gleiche 
war,  Tgl.  §.  21  Anm.  2  nnd  §.  40  zu  Anm.  15. 

*')  Vgl.  zu  dem  Folgenden  namentlich  Böcking  §.  101  §.  d  fg.  —  Die 
Sätze,  welche  Böcking  a.  a.  0,  in  den  §§.  /  fg.  vorbringt,  werden 
iheils  im  folgenden  Kapitel,  in  der  Lehre  von  den  Thatbeständen, 
theils,  weil  sie  sich  einer  allgemeinen  Betrachtung  entziehen,  Im 
besonderen  Theil  an  ihrem  Ort  (beziehungsweise  an  ihren  Orten)  zur 
Sprache  kommen. 

>')  Vgl.  Böcking  §.  101  §.  d,  Savigny  VIU  §.  398  fg.  nnd  mein  Privatr. 
Bd«  I  §.  15  Anm.  a,  letzter  Absatz,  so  wie  Anm.  /. 

'*)  Dabei  begründet  keinen  Unterschied,  ob  die  Rechte  Privilegien  sind 
oder  nicht  Auch  Privilegien  erlöschen  nicht  bloss,  und  wohl  nur  aus- 
nahmsweise (ob  da  Entschädigung  in  Anspruch  genommen  werden 
kann,  „ist  keine  privatrechtlichd  Frage*",  Windscheid  §.  186  zu  Anm.  7), 
„unmittelbar"  durch  das  Recht  —  Nicht  aberflüssig  dürfte  es  sein,  zu 
bemerken,  dass  die  Sätze  zu  den  Anm,  22  nnd  23  fg.  keineswegs  mit 
den  zu  den  Anm.  18  und  h  aufgestellten  correspondiren,  deren  Gegen- 
stücke seien. 

'^  Vgl.  die  Anm.  k^  namentlich  Demburg  Prenss.  Pr.  §.  81  a.  E.  nnd 
Förster  I  §.  10  Anm.  6.    Letzterer  sagt  treffend:  „das  entstandene, 

^rödtowski,  Römisches  Privatrecht  II.  14 
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Der  Verlust  der  zar  Innehabong  eines  Rechts  erfor- 
derlichen Fähigkeit  fiihrt,  insofern  k)  die  Minderung 
der  Rechtsfähigkeit  die  Folge  einer  capitis  diminutio 
ist  ^%  den  Verlast  des  betreffenden  Rechts  nach  sich. 
Dieser  Verlast  ist  in  der  Regel  nicht  zugleich  Endigung 
des  Rechts  ^.  —  Die  Minderung  der  Rechtsfähigkeit 
in  Folge  eines  neuen  Gesetzes  hat  den  Verlust  bereits 
erworbener  Rechte^  mögen  diese  gegenwärtige  oder 
auch  bloss  zukünftige  ^)  sein,  nur  dann  zur  Folge, 
wenn  das  Gesetz  die  betreffenden  Personen  als  Sub- 
jekte der  Rechte,  zu  welchen  ihnen  die  Fähigkeit  ent- 
zogen wird^    absolut,    schlechthin   nicht  anerkennt  ^. 

Die  nicht  übertragbaren  Rechte  ^)  nehmen  in  den 
vorstehend  bezeichneten  Fällen  ^),  sowie  durch  den 
Tod  ^^)  des  Berechtigten  ihr  Ende. 

a)  Kuntze.  Gurs.  §.  446  (2te  Aufl.  §.  451)  meint,  dass  „mit 
dem  Wechsel  des  Subjekts  noth wendig  die  juristische  Indi- 
vidualität (substantia)  des  Rechtsverhältnisses  untergeht*, 
dass    „streng  genommen"   das  Recht   des  neuen  Subjekts 


erworbene  Recht  wirkt  fort,  hat  die  £igenschaft  der  Kontmnititt  dmrdi 
sich  selbst.  Tritt  ein  neues,  änderndes  Gresetz  ein,  so  ist  diess  nicht 
ein  natftrliches  Ende  des  alten  Rechts,  sondern  eine  onnatOrliche 
Todesart,  die  besonders  gewollt  sein  muss^ 

«)  Vgl.  Bd.  I  §.  22  zu  und  Anm.  /. 

*^  Sieh  Bd.  I  §.  22  nach  and  Anm.  18. 

*0  Sieh  Bd.  I  §.  15  Anm.  3,  vgl.  auch  §.  55  Anm.  27. 

«•)  Vgl.  Anm.  k. 

'•)  Vgl.  §.  55  Anm.  i. 

^^)  Möglich  ist  übrigens  anch  bei  den  tibertragbaren  Rechten,  dass  der 
Verlast  zugleich  Endigung  des  Rechts  ist  Aber  diess  trifft  nor  in 
dem  zn  Anm.  22  bezeichneten  Fall,  nicht  nothwendigerweise  (vgl. 
namentlich  den  Text  zu  Anm.  26  und  die  in  der  Anm.  k  bezeichneten 
AasfOhnrngen  Lassallß's)  in  den  anderen  Fällen  zn. 

*')  Die  tibertragbaren  Rechte  gehen  nicht  unter  durch  den  Tod,  anch 
nicht  im  Fall  der  Erblosigkeit.  Diess  gilt  anch  in  Ansehung  der 
Emphyteusis  (so  Windscheid  §  '222  Anm.  1  und  die  dort  Angeführten. 
A.  A.  sind  die  „meisten"  Schriftsteller,  so  noch  in  der  neuesten  Aufl. 
Arndts  §.  199,  Z.  4,  Vering  §.  159,  Z.  IV,  8 ;  selbstrerstftndlidh,  toq 
seinem  Standpunkt  aus,  Dankwardt  in  Ihering's  Jahrb.  XIV  S.  338, 
839)  und  der  Superficies  (so  Wächter  in  seiner  dankenswerthoi 
Schrift:  Superficiar-  oder  Platzrecht  S.  128,  Windscheid  §.  «23  ra 
Anm.  16  in  Verbindung  mit  §.  222  Anm.  1). 
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„nicht  als  identisch'  mit  dem  Recht  des  früheren  Subjekts 
„aufgefasst  werden  kann",  dass  es  also  „nicht  genau  und 
logisch"  ist,  „von  einem  Uebergang  des  Rechtsyerhältnisses 
von  Person  zu  Person*  zu  sprechen.  Das  Recht  des  neuen 
Subjekts  ist  ein  „neues^,  welches  aber,  da  sich  sein  »Yer- 
mögensstoff'  „aus  dem  Recht  des  vormaligen  Subjekts 
bestimmt'';  „als  eine  Fortpflanzung  des  alten  Rechts**,  „als 
dessen  Tochterrecht  anzusehen''  ist. 

Dass  aber  diese  Auffassung,  welche  den  Angelpunkt 
seiner  Schrift:  die  Obligation  und  Singularsuccession  (die 
von  ihm  daselbst  S.  69  fg.  geläugnete  „logische  Assoziirang 
der  Begriffe  Ton  Universal-  und  Singular-Succession"  ist  nun- 
mehr auch  als  von  ihm  angenommen  zu  betrachten,  wohl 
zunächst  in  Folge  der  Bemerkungen  Neuner's  Wesen  und 
Arten  der  Privatrechtsverhältnisse  S.  117  Anm.^  welcher 
die  von  Kuntze  ursprünglich  bloss  für  die  Singularsuccession 
aufgestellte  Ansicht  auch  auf  die  Universalsuccession  aus- 
dehnt) bildet,  und  die,  wie  schon  in  der  Anm.  3  bemerkt 
wurde,  auf  die  Darstellung  Arndts'  (vgl.  bei  diesem  §.  56 
der  zweiten  mit  den  neueren  Aufl.),  wenn  auch  unbeab- 
sichtigt (diess  ergibt  sich  aus  dem  energischen  Protest, 
den  Arndts  §.  56  Anm.  2  gegen  die  Auffassung  Kuntze's 
erhebt),  zum  Theil,  in  einem  gewissen  Sinn  selbst  auf  die 
Windscheid's  (vgl.  unten  §.  58  Anm.  6,  bei  Windscheid 
§.  329  zu  und  Anm.  2)  einen  Einfluss  geübt  hat,  —  nicht 
die  römische  ist,  ergeben  Stellen,  wie  die  1.  177.  pr.  D. 
R.  J.  (Paulus:  „Qui  in  ius  dominium ve  alterius  succedit, 
iure  eins  uti  debet"),  1.  176.  §.1.  D.  eod.  (Paulus:  „Non 
debeo  melioris  condicionis  esse,  quam  auctor  mens,  a  quo 
ius  in  me  transit"),  1.  59.  D.  eod.  (Ulpian:  „Heredem 
eiusdem  potestatis  iurisque  esse,  cuius  fuit  defunctus, 
constat")  mit  aller  Deutlichkeit.  Dass  sie  aber  überhaupt 
„irrige  ist,  ergeben  die  Bemerkungen  Windscheid's  §.  64 
Anm.  6.    Vgl.  auch  Exner  Trad.  S.  1,  2  Anm.  2. 

Ist  die  Auffassung  Kuntze's  als  eine  entschieden  unhalt- 
bare abzulehnen,  so  verdient  eine  andere,  von  der  gewöhn- 
lichen Auffassung  gleichfalls  abweichende,  die  Brinz'  [in 
Bekker's  und  Muther's  Jahrb.  des  gem.  R.  III  S.  31  fg. 
(vgl.  hierüber  Windscheid  §.  64  Anm.  6)  und  Pand.  §.  76, 
Z.  11]  genauere  Beachtung.    Vgl.  dazu  Anm.  e. 

14* 
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b)  Exner  Trad.  S.  1,  Kuntze  Curs.  §.451.  —  Es  kann  kaum 
einen  treffenderen  Ausdruck  zur  Gharakterisirungdes 
abgeleiteten  Erwerbs  geben^  als  den  Windscheid's  (§.  64 
Anm.  6:  „Wenn  daher  auf  einen  rechterzeugenden  That- 
bestand;  auf  welchen  sich  bisher  Ä  berufen  durfte,  nun 
B  berufen  darf,  so  hat  B  nicht  ein  gleiches  Recht,  wie  A, 
sondern  dasselbe,  identische  Recht").  Aber  der  obige  Aus- 
druck Windscheid^s  hat  nur  auf  den  Fall  des  abgeleiteten 
Erwerbs  Anwendung,  „welcher  sich  durch  Rechtsnachfolge 
vollzieht«  (Windscheid  §.  66). 

Minder  treffend  ist  der  Ausdruck  Ihering's  [in  s. 
Jahrb.  X  S.  303:  „der  Begriff  des  Erwerbs  von  einem 
Anderen  bestimmt  sich  nach  zwei  Momenten:  dem  sach- 
lichen •—  aus  seinem  Vermögen  geht  etwas  (gegen  oder 
ohne  Aequivalent)  in  das  meinige  über  —  und  dem  per- 
sönlichen —  der  Uebergang  erfolgt  mit  beiderseitigem 
Willen''].  Derselbe  passt  zwar  auf  jeden  abgeleiteten 
Erwerb,  jedoch  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  der 
Erwerb  durch  ein  Rechtsgeschäfk  unter  Lebenden  [abge- 
sehen  von  der  Veräusserung  durch  den  PÜEuidglänbiger 
(dazu  Anm.  c)],  im  äussersten  Fall  durch  ein  Rechtsgeschäft 
überhaupt  vermittelt  wird;  derselbe  passt  aber  keineswegs 
auch  auf  den  Erwerb  durch  den  Intestaterben. 

e)  „Nemo  plus  iuris  in  alium  transferre  potest  quam  ipse 
haberet«,  1.  64.  D.  R.  J.,  ülpian.  Vgl.  auch  1.  175.  §.  \.  D. 
eod.  Paulus:  „Non  debeo  melioris  condicionis  esse,  quam 
auctor  meus^  a  quo  ius  in  me  transit^.  —  Diese  Satze 
haben  indessen  keine  unbedingte  Geltung.  So  übertragt 
der  Pfandgläubiger  durch  den  Verkauf  ein  Recht,  das  nicht 
ihm  selber  zusteht  (der  deutlichste  Beweis  dessen  ist  1.  10. 
§.  1.  D.  20,  6  Paulus:  „.  . .  dominium  ad  debitorem  re?er- 
titur  . .  .**;  vgl.  1.  46.  D.  41,  1  ülp.:  „. . .  creditor  pignns 
vendendo  causam  dominii  praestat,  quam  ipse  non  haboit*). 
Dennoch  ist  dieser  Erwerb  ein  abgeleiteter,  und  zwar 
abgeleitet  vom  Pfandgläubiger,  wie  vom  Verpfander  der 
Pfandsache^  dessen  Nachfolger  der  Käufer  derselben  ist 
Der  Verpfander  ist  sein  Rechtsvorgänger,  wiewohl  nicht  er, 
sondern  der  Pfandgläubiger  (creditor  iure  suo  pignos 
distrahit . .  .*  1.  13.  D.  20,  5  Paulus;  vgl.  auch  1.  42.  D.  13. 
7  Papin.)  sein  Rechtsurheber  ist.    Der  Verpfander  ist  nur 
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mittelbar  sein  Rechtsurheber.  Mittelbar  dadurch,  dass  der 
Erwerb  des  Kaufers  von  der  Existenz  des  yerpfaadeten 
Rechts  in  der  Person  des  Yerpfänders  zur  Zeit  der  Yer- 
pfllndung  (beziehungsweise  davon,  dass  f&r  ihn  zu  dieser 
Zeit  die  Möglichkeit  das  erst  durch  den  Verkauf  zu 
schaffende  Recht  zu  begründen^  vorhanden  gewesen  sei,) 
abhängt.  Vgl.  dazu  Demburg  Pfandr.  11  §.  110  S.  201. 
So  haben  die  im  Text  aufgestellten  Satze  auch  auf  diesen 
Fall  volle  Anwendung. 

c[)  L.  63.  D.  7,  1  Paulus:  „Quod  nostrum  non  est^  transfere- 
mus  ad  alios:  veluti  is  qui  fundum  habet,  quamquam 
usumfructum  non  babeat,  tarnen  usumfructum  cedere 
potest^.  —  Man  streitet  darüber^  ob  „auch  die  Begründung 
qualitativ  verschiedener  Rechte  auf  Grund  eines  Mutter- 
rechts als  ein  Successionsakt  im  technischen  Sinn  zu 
betrachten '^  ist  Nach  Wächter 's  (§.  78  Anm.  4)  Vorgang 
erklären  sich  Exner  (Trad.  S.  2  fg.,  Pfandrechtsbegriff  S.  54), 
Bekker  (krit.  Viertelj.  XV  S.  541)  hiefür.  Dagegen  wieder 
Unger  (§.  72  Anm,  11),  Windscheid  (§.  66  Anm.  1»),  Scheuerl 
(§.46;  —  auch  in  der  7ten  Aufl.).  Auch  mir  scheint  die 
letztere  Meinung  die  richtige  zu  sein.  Die  gegentheilige 
Meinung  führt  nur  zu  Verwirrungen.  Man  denke  nur  an 
den  Fall,  wo  das  z.  B.  vom  Eigenthümer  bestellte  dingliche 
Recht  von  dem  Erwerber  auf  einen  Anderen  übergeht. 
Wäre  der  erste  Erwerber  „Nachfolger^  des  Eigenthümers, 
so  wäre  es  auch  sein  Nachfolger.  Dass  aber  diese  Vor- 
stellung nicht  richtig  ist,  zeigt  der  Fall,  wenn  vor  dem 
Uebergang  des  dinglichen  Rechts  in  Ansehung  des  Eigen- 
thums  ein  Personenwechsel  vor  sich  ging.  Kann  man  da 
noch  von  einer  «Nachfolge''  nach  dem  früheren  Eigen- 
thümer sprechen? 

Daraus,  dass  ,^in  beiden  Fällen*',  »mag  das  auf  deriva- 
tivem Weg  erworbene  Recht  mit  dem  Recht  des  Auktors 
der  Art  nach  identisch,  oder  davon  verschieden  sein**,  ^das 
Rechtsverhältniss  durch  dieselben  Rechtsregeln  beherrscht'' 
wird,  würde  u.  E.  nur  folgen,  dass  man  mit  dem  Begriff 
»abgeleiteter  Erwerb"  sich  zu  begnügen,  den  Begriff  der 
.Nachfolge''  als  einen  „überflüssigen  und  unbrauchbaren 
im  Rechtssystem"  aufzugeben  hätte. 
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Wenn  endlich  Exner  Trad.  S.  4  Anm.  5  meint,  dass 
»die  Anwendung  des  Wortes  ^Succession'  auch  auf  den  s.  g. 
konstitutiven  Erwerb  nicht  so  widersinnig  ist,  wenn  man 
erwägt,  dass  das  neue  Recht  des  Erwerbers  in  dem  Rechte 
des  Auktors  immerbin  mitenthalten  war^  wenn  auch  nicht 
zu  einem  ^besonderen  Recht'  gestaltet,  so  doch  seinem 
materiellen  Inhalt  nach*"  (welchem  Gedanken  einen  präci- 
seren  Ausdruck  Brinz  §.  76  Z.  I,  2  gibt),  —  so  zeigt  diess 
recht  deutlich,  dass  die  von  ihm  urgirte  „Erweiterung  des 
Rechtsbegriffs  der  Succession*'  eine  yerfehlte  ist.  Abgesehen 
davon,  dass  jener  Satz  nur  den  Keim  von  unrichtigen  Vor- 
stellungen in  sich  trägt,  die  Paulus'  correcter  Ausdruck 
entschieden  ablehnt,  müssten  wir  den  so  „erweiterten 
Rechtsbegriff  der  Succession"  wieder  aufgeben,  insofern  es 
sich  um  die  Frage  handelt,  ob  ein  Recht  übertragbar  ist 
oder  nicht,  also  gerade  in  einer  Beziehung,  in  welcher  der 
„Rechtsbegriff  der  Succession"  massgebend  ist.  Der  Fehler 
der  hier  bekämpften  Auffassung  liegt  darin,  dass  sie  von 
dem  richtigen  Satz  ausgehend,  dass  die  Unterscheidung 
der  „beiden  Fälle^  des  derivativen  Erwerbs  „überflüssig 
und  unbrauchbar"  ist  (genauer:  nicht  die  Unterscheidung 
ist  „überflüssig*',  denn  diese  ist  von  selbst  gegeben,  sondern 
die  „strenge  Auseinanderhaltung**  der  beiden  Fälle  und 
die  »Bezeichnung  derselben  mit  besonderen  technischen 
Ausdrücken**),  den  Begriff  des  abgeleiteten  Erwerbs  mit 
dem  Begriff  der  Succession  als  identisch  (was  aber  keines- 
wegs der  Fall  ist.  Und  wäre  die  Annahme  Exner's,  dass 
auch  der  sog.  constitutive  Erwerb,  insofern  er  derivativ 
ist,  unter  den  Begriff  der  Succession  fallt,  richtig,  —  so 
würde  entweder  der  eine  oder  der  andere  Begriff  entfallen. 
Die  Ausdrücke:  derivativer  Erwerb  und  Succession  wären 
dann  eben  nichts  mehr  als  verschiedene  Bezeichnungen 
eines  und  desselben  Begriffs)  hinstellt,  und  darin  auslauft, 
dass  die  allerdings  „überflüssige  und  unbrauchbare**  Unter- 
scheidung des  derivativen  Erwerbs  (f  translatio  transIatiTa, 
f  translatio  constitutiva)  auf  einem  Umweg  vrieder  zum 
Vorschein  gelangt  (als  „s.  g.  translative  und  constitutive 
Succession**,  Brinz  §.  76;  —  Succession  „translativer*  und 
„konstitutiver  Art**,  Exner  Pfandr.  S.  58),  jedoch  mit  dem 
Unterschied,    dass  die  letztgenannte  Unterscheidung  nicht 
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nur  ,iin  Rechtssystem  überflüssig  und  unbrauchbar^,  son- 
dern auch  unrichtig  und  verwirrend  ist. 
e)  Der  Erwerb  kann  ein  abgeleiteter  sein,  wiewohl  das  Recht 
erst  zu  seiner  Existenz  gelangt.  Ist  diesem  Satz  etwa 
gegenüberzustellen,  dass  der  Erwerb  ein  selbststandiger 
sein  kann,  wiewohl  das  erworbene  Recht  nicht  ein  erst 
entstandenes,  sondern  ein  bereits  vorhandenes  ist?  Diese 
Aufstellung  wäre  die  äusserste  Concession,  welche  den 
Bemerkungen  Brinz'  §.  76,  Z.  II  gegenüber  gemacht  werden 
könnte.  Denn  dass  in  den  bei  Brinz  genannten  Fällen, 
abgesehen  von  der  Intestaterbfolge,  kein  derivativer,  son- 
dern ein  originärer  Erwerb  vorliegt,  ist  und  war  m.  E. 
nicht  zu  bestreiten.  Von  der  Usucapion  z.  B.  könnte  man 
mit  einem  Schein  von  Recht  äusserstenfalls  sagen,  dass  da 
„vorhandenes''  Eigenthum  erworben  wird,  —  keineswegs 
aber,  wie  jetzt  Brinz  (vgl.  noch  denselben  in  Bekker^s 
Jahrb.  des  gem.  Rechts  III  S.  31:  „das  durch  Usucapion 
erworbene  Eigenthum^  scheint  uns  „nicht  mehr  und  nicht 
weniger  das  Eigenthum  des  bisherigen  Eigenthümers  zu 
sein,  als  wenn  es  von  diesem  derivativ  erworben 
worden  wäre*")  a.  a.  0.  und  §.  158  zu  Anm.  2  meint, 
dass  der  Usucapient  „derivativ,  nicht  originär*'  erwirbt. 
Die  Behauptung  Brinz'  „beweisf"  nicht  „der  Umstand,  dass 
der  Usucapient  dominium  tale  erwirbt  quäle  fuit,  mit 
Servituten  und  Pfandnexus^.  Darin  könnte  man  höchstens 
den  Beweis  sehen,  dass  der  Usucapient  „vorhandenes" 
Eigenthum  erwirbt  (was  wohl  mit  Rücksicht  auf  die  usu- 
capio  pro  berede  des  älteren  Rechts  nicht  zu  läugnen  sein 
wird ;  vgl.  auch  §.  58  Anm.  g),  dass  nicht,  wie  die  gemeine 
Meinung  (vgl.  namentlich  Unger  §.  72  Anm.  10:  „objectiv 
untergeht  und  in  der  Person  des  Erwerbers  von  neuem 
entsteht'';  §.  74  Anm.  5 :  erwirbt  „zwar  das  gleiche  Recht, 
das  der  frühere  Eigenthümer  hatte,  aber  doch  als  ein 
neues''.  Salkowski  §.  11:  das  Recht  „entsteht  überhaupt 
erst  -—  als  ein  neues  —  in  der  Person  des  Erwerbers")  ist, 
im  Fall  der  Ersitzung  das  Eigenthum  untergeht  und  an 
dessen  SteUe  ein  anderes  Eigenthum  tritt,  sondern  dass 
eine  blosse  Veränderung  in  Ansehung  des  Subjekts  vorliegt 
(so  namentlich  Böcking  §.  100  Anm.  8:  „Uebergang  des 
Rechts   von   einem    Subject   auf  ein  anderes").    Indessen 
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stellt  sich  jener  von  Brinz  angefahrte  Umstand  auch  in 
dieser  Richtung  bei  näherer  Betrachtung  als  nicht  durch- 
schlagend dar.  Trifft  doch  dieser  „umstand''  auch  bei 
der  Occupation  zu.  Auch  der  Occupirende  erwirbt  das 
Eigenthum  an  der  derelinquirten  Sache  „mit  Servituten 
und  Pfandnexus''  [Windscheid  §.  215  Anm.  1 ;  Randa  pr&YO 
vlastn.  §.  14  zu  Anm.  2  hält  diess  mit  Recht  f&r  selbst- 
verständlich („rozumi  se").  Vgl.  auch  Brinz  §.  186  zu 
Anm.  5,  dessen  an  sein  hypothetisches  („vielleicht)  Zuge- 
ständniss  des  Fortbestands  einer  Servitut  „auch  nach  der 
Dereliction  der  dienenden  Sache"  geknüpfte  „Voraus- 
setzung", „dass  Eigenthum  an  der  derelinquirten  Sache 
alsbald  wiedererstehe",  jedenfalls^  wie  diess  in  der  Lehre 
von  den  Dienstbarkeiten  gezeigt  werden  soll,  unhaltbar  ist]. 
Wäre  also  das  von  Brinz  angeführte  Argument  beweisend, 
so  müssten  wir  auch  von  der  Occupation  herrenlos  gewor- 
dener, insonderheit  derelinquirter  (bezüglich  dieser  Unter- 
scheidung s.  Böcking  II  §.  157  Anm.  6  und  §.  s)  Sachen 
sagen,  dass  da  nicht  „neues"  Eigenthum  erworben  werde, 
sondern  das  bereits  vorhanden  gewesene  „wiedererstehe". 
Wir  geben  zu,  dass  auch  diese  Auffassung  möglich  ist  [ja, 
dass  man  da,  wie  bei  der  Ersitzung,  in  einem  gewissen 
Sinn  sagen  könnte,  es  werde  Eigenthum  erworben  „deri- 
vativ, nicht  originär*'.  Und  diess  selbst,  so  weit  es  sich 
um  „derelinquirte"  Sachen  handelt,  in  gewisser  Beziehung 
in  einem  strengeren  Sinn,  als  bei  der  Ersitzung,  da  bei 
dieser  bloss  ein  „fingirtes"  Aufgeben  (um  auf  die  von 
Brinz  §.  153  Anm.  2  angeführten  Gitate  aus  Kuntze  und 
Böcking  zurückzukommen.  Ein  wahres  Aufgeben  wird  da 
wohl  nur  ganz  ausnahmsweise  anzunehmen  sein,  vgl.  Anm./), 
während  bei  der  Dereliction  ein  wirkliches  Aufgeben  des 
Eigenthums,  das  überdiess  besonderen  Rechtsregeln  unter- 
steht, die  für  dieses  „Veräusserungs-Rechtsgeschäft"  gelten 
(sieh  dazu  namentlich  Böcking  §.  157  §.  e),  vorliegt],  — 
eine  Auffassung,  die  wörtlich  Brinz  (§.  76  Z.  II  erster  Satz) 
ausspricht  und  die  sich  als  nothwendiger  Schluss  aus  den 
daselbst  genannten  Fällen,  aus  der  Art  ihrer  Einführung 
und  principiellen  Begründung  ergibt,  ja  die  selbst  mög- 
licherweise Wächter  §.  78,  Z.  2  1.  a  (gegen  diese 
Annahme   spricht  übrigens    die   bei  Wächter  unter  lit.  b 
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nachfolgeode,  allerdings  im  Ausdnick  sehr  yage,  —  ent- 
Bchiedener  die  in  der  Anm.  4  enthaltene  Bemerkung)  vor- 
geschwebt haben  mochte.  Aber  bei  dieser  Anifassang  würde 
die  Unterscheidung  des  Erwerbs  in  einen  selbständigen 
(ursprünglichen)  und  abgeleiteten,  diess  steht  ausser  Zweifel, 
eine  praktisch  werthlose  sein. 

Wie  jedwede  Occupation,  auch  die  herrenlos  gewordener 
Sachen,  so  ist  auch  die  Ersitzung  eine  selbständige,  nicht 
„derivative"  Erwerbung.  Der  Usucapient  erwirbt  nicht 
„vermöge"  des  juristischen  Verhältnisses,  das  zwischen  ihm 
und  dem  früheren  Eigenthümer  besteht  (worin  sich  dieses 
Verhältniss  äussert,  darüber  vgl.  meine  Untersuch.  S.  3  fg.), 
sondern  selbständig  auf  Grund  seines  (gehörig  qualifi- 
cirten)  Besitzes.  Mag  man  aber  auch  in  Zweifel  sein,  ob 
nicht  (wie  diess  für  Einen  Fall  der  Ersitzung,  die  usucapio 
pro  berede  in  ihrer  früheren  Gestalt  zu  sagen  ist,  vgl. 
§.  68  Anm.  g)  in  Ansehung  der  Eigenthumsersitzung  über- 
haupt zu  sagen  sei,  dass  bestehendes  Eigenthum  erworben 
wird,  —  so  kann  darüber,  dass  der  Erwerb  kein  deriva- 
tiver ist,  kein  Zweifel  obwalten.  Der  deutlichste  Beweis 
gegen  diese  Annahme  ist  eben,  dass  es  zu  dem  Erwerb 
erst  des  Ablaufs  einer  Zeit  bedarf.  —  Ungenügend,  und 
wohl  in  sich  einen  Widerspruch  enthaltend  ist  die  Moti- 
virung  bei  Böcking  §.  100  Anm.  8. 

Gegen  Brinz  vgl.  auch  Gzyhlarz  in  Grünhut's  Zeitschr. 
VI  S.  626  fg. 
f)  Böcking  §.  101  §.  h,  —  Ist  der  Eigenthumsverlust  in  Folge 
der  Ersitzung  ein  „nothwendiger"  (so  Wächter  §.  81  Anm.  6, 
Unger  §.  73  erster  Absatz,  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  303) 
oder  ein  „freiwilliger«  (Böcking  §.  123  §.  z,  §.  157  Anm.  2 : 
„freiwillige  Bewirkung  des  Eigenthumsübergangs^.  Wie 
stimmt  aber  dann  damit  das  §.  100  Anm.  8  Gesagte  ?)  ?  — 
M.  E.  ist  der  Eigenthumsverlust  bei  der  Ersitzung  je  nach 
Lage  der  Umstände  freiwillig  oder  noihwendig.  Soll  er 
aber,  was  denn  doch  nur  eine  Ausnahme  bilden  wird,  „  frei- 
willig **  sein,  so  muss  der  Eigenthümer  davon  Eenntniss 
gehabt  haben,  dass  Jemand  seine  Sache  besitze  und  wer 
in  ihrem  Besitz  sei  (diess  liegt  im  Wort:  „. . .  qui  patitur 
usucapi ..."  1.  28.  pr.  D.  V.  S.  Paulus).  Vgl.  dazu  noch 
Windscheid  §.  69  zu  und  Anm.    11,    §.  182  Anm.  14  und 
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Unterholzner*Schirmer  Verjährung  I  §.  32  Aimi.  119, 
S.  103,  104. 

g)  Darüber  s.  Böcking  I  §.  101  §.  c,  Brinz  I  §.  104,  Vangerow 
1  §.  126  S.  182  fg.,  ünger  II  §.  73  nach  Anm.  2.  Vgl. 
auch  Windscheid  I  §.  165  Anm.  8,  II  §.  341  Anm.  1.  — 
Hervorzuheben  ist,  dass  derselbe  Grund  der  Aufhebung 
da  direct,  dort  nur  indirect  wirksam  sein  kann.  So  werden 
z.  B.  durch  Ablauf  der  Zeit  Personalservituten  (nicht  bloss 
der  Ususfructus,  wie  noch  Kuntze  Gurs.  §.  544  a.  E.  auf 
Grund  Paulus'  III,  6  §.  33  irrthümlich  annimmt;  vgl. 
namentlich  1.  15.  D.  7,  4  Ulpian)  direct,  Prädialservituten 
dagegen  indirect  aufgehoben  (1.  4.  D.  8,  1  Papin.).  Ueber 
den  Grund  dieser  Unterscheidung  (Windscheid  früh.  Aufl. : 
derselbe  «bleibt  dunkel' ;  vgl.  indessen  die  neueste  Aufl. 
§.  212  Anm.  9,  —  die  daselbst  genannten  Gründe  sind 
denn  doch  nicht  geeignet,  die  Frage  zu  lösen),  sieh  Elvers 
Servitutenlehre  S.  180  fg.,  vgl.  allenfalls  auch  Vangerow  I 
§.  340  Anm,  1,  Z.  3,  4  (S,  710,  711). 

h)  Vgl.  Brinz  §.  75,  dritter  Absatz.  —  Man  kann  allerdings 
sagen,  „dass  jedes  Recht  der  Einzelnen  wenigstens  Eine 
Handlung,  die  That  der  Rechtsschöpfung  nämlich,  zu  seinem 
Grunde  hat."  Aber  entschieden  unrichtig  ist,  wenn  Brinz 
behauptet,  als  liesse  sich  „kaum  eines**  nennen,  das 
„nicht  .  .  der  vermittelnden  Handlung  entweder  des 
Erwerbers  selbst  oder  eines  Dritten  bedürfte.^  Vgl.  dagegen 
Böcking  §.  100  zu  und  Anm.  4;  damit  widerlegen  sich  die 
Aufstellungen  Brinz'  §.  76,  erster  Absatz.  Betreffend  den 
Satz  bei  Brinz  §.  76  zu  Anm.  3,  die  Zurückfuhrung  der 
^gesetzlichen  Hypothek  auf  eine  tacita  conventio**,  vgl. 
Dernburg  Pfandr.  I  §.  35  S.  292  fg.  und  Kuntze  Curs. 
§.  567  nach  Anm.  6  (1.  Aufl.  §.  569).  Was  insbesondere 
die  von  selbst  eintretende  Succession  der  sui  ac  necessarii 
heredes  anlangt,  so  ist,  wenn  man  die  „Umtaufe^  derselben 
durch  Paulus  (1.  11.  D.  28,  2)  in  eine  „blosse  Befreiung 
von  einer  Dispositionsbeschränkung''  als  begründet  ansieht, 
diese  Befreiung  nie  die  Folge  einer  „Handlung''  des  Erben, 
im  Fall  der  Intestaterbfolge  auch  nicht  die  Folge  einer 
„Handlung*'  des  Erblassers  (im  Fall  der  testamentarischen 
Erbfolge  ist  die  Succession  der  sui  ac  necessarii  heredes 
allerdings    die    Folge    einer    »Handlung"    des   Erblassers, 
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aber  nicht  bloss  dieser ).  Dass  aber  jene  „Umtaufe",  welche 
gezeigtermassen  für  die  Behauptung  Brinz'  keineswegs 
als  Beweis  gelten  kann^  selber  unhaltbar  ist,  dass  also  der 
von  Brinz  hervorgehobene  Satz  Paulus'  abzulehnen  sei^ 
ergibt  der  Einwurf,  den  Paulus  zwar  berührt,  aber  m.  E. 
mit  Unrecht  nicht  für  entscheidend  hält  („nee  obstat, 
quod  licet  eos  exheredare^).  Zu  welchen  Gonsequenzen, 
wenn  man  die  gelegentliche  Bemerkung  Paulus'  ernstlich 
nehmen  wollte  [Dass  diess  aber  nicht  der  Fall  sein  kann, 
ergibt  der  Vordersatz,  auf  welchem  die  von  Brinz  heraus- 
gehobene Bemerkung  beruht :  ^  quasi  olim  hi  domini  essent, 
qui  etiam  vivo  pat^e  quodammodo  domini  existimantur" 
(nur  dieser  Vordersatz  steht  bei  GraiusII,  157).  Man  denke 
nur  noch  an  den  zum  Erben  eingesetzten  Sklaven  des 
Erblassers!  Man  wird  sich  bescheiden  müssen  (vgl.  die 
vergeblichen  Anstrengungen,  einen  „tieferen^  Grund  zu 
finden,  bei  Lassalle  Erworb.  Bechte  II  S.  228  fg.  und 
S.  271  fg.) ,  den  Grund  der  „von  selbst  eintretenden 
Succession**  in  der  Haushörigkeit  zu  sehen],  dieselbe  führte, 
bedarf  wohl  nicht  einer  besonderen  Ausführung.  Dieselben 
wehrt  schon  energisch  genug  Lassalle  a.  a.  0.  II  S.  226 
und  S.  510,  511  ab. 

Aus  dem  Textsatz  zu  dieser  Anm.  ergibt  sich,  dass  es 
wohl  incorrect  ist,  von  einer  „gesetzlichen  Entstehung  etc. 
der  Rechte''  zu  sprechen,  wie  diess  allerdings  „durchaus 
gebräuchlich"  ist  (Windscheid  §.  68  zu  und  Anm.  1). 
Diese  Bezeichnung  führt  auch  leicht  zu  der  Vorstellung 
(so  dass  es  erst  eines  Ablehnens  derselben  bedarf,  wie 
z.  B.  bei  Windscheid  a.  a.  0.),  dass  in  anderen  Fällen 
„ohne  das  Recht"  Rechte  entstehen,  -—  sowie  zu  der 
Vorstellung,  dass  hier  Rechte  „unmittelbar  aus  dem  Gesetz" 
entspringen  (dagegen  sieh  namentlich  Unger  §.  72  nach 
Anm.  7).  Wie  gefährlich  es  ist,  einen  incorrecten  Ausdruck, 
mag  derselbe  auch  ein  hergebrachter  sein,  beizubehalten, 
zeigt  schlagend  der  erste  Satz  des  §.  174  bei  Windscheid. 
Und  setzt  man  statt  der  Ueberschrift :  „Eigenthums- 
übergang  durch  Gesetz"  (in  der  Mehrzahl  der  dort 
genannten  Fälle  findet  kein  „Uebergang''  statt)  die  allge- 
meinere, und  insofern  minder  unrichtige:  Eigenthums- 
erwerb  „durch  Gesetz*»,  —  so  fielen  unter  diese  Kategorie, 
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sofern  man  den  Ausdruck:  „unmittelbar  durch  Gesetz'^ 
nur  in  dem  Sinn  nimmt,  dass  «ohne  Vermittlung  durch 
die  Willenserklärung  des  Eigenthümers  oder  des  Bichters" 
der  Erwerb  Yor  sich  geht  (d.  h.  unbeschadet  anderer  Ver- 
mittelung,  die  ja  stets,  wie  wir  gesehen,  vorliegen  muss), 
fast  alle  originären  Eigenthumserwerbungen  [gegen  die 
Kategorie:  Erwerb  des  Eigenthums  durch  Gesetz,  sowie 
die  allgemeinere :  „höhere  Autorität'',  vgl.  auch  Bocking  II 
§.  141  Anm.  15.  Wohin  es  fuhrt,  wenn  man  diese  Kate- 
gorie (Erwerb  durch  Gesetz)  beibehält,  zeigt  sich  am  besten 
an  Mühlenbruch  Fand.  §.  2561].  Für  die  bei  Windscheid 
a.  a.  0.  unter  Z.  1  genannten  Fälle  ist  jedenfalls  besser 
die  von  Arndts  §.  147  befolgte  (vgl.  auch  Brinz  §.  152, 
Holder  §.  38,  Z.  VII)  Bezeichnung  Puchta's  zu  §.  152: 
„Erwerb  durch  Verwirkung  des  bisherigen  Eigenthümers*,  — 
selbst  die  Salkowski's  §.  80,  die  noch  andere  Fälle  in  sich 
begreift:  „ Verlust  (doch  auch  Erwerb!)  des  Eigenthumes 
aus  besonderen  Gründen.'' 

Auch  ist  es  wohl  unrichtig,  wenn  man  sagt,  dass  da 
„das  Recht  unmittelbar,  ohne  weiteres,  von  selbst'^  entsteht 
(so  z.  B.  Unger  §.  72  nach  Anm.  6).  Insofern  bemerkt 
Brinz  §.  75  richtig:  „Indessen  kaum  eines  wird  sich 
nennen  lassen,  das  unmittelbar  .  .  .  entstünde".  Die  Ent- 
stehung der  Rechte,  abgerechnet  die  Privilegien,  wird 
immer  vermittelt  durch  einen  „Thatbestand",  mag  nun 
diesen  eine  Handlung  des  Erwerbers  oder  eines  Dritten, 
„ein  natürliches  Ereigniss^  oder  eine  Handlung  und  ein 
natürliches  Ereigniss  zugleich  bilden  (vgl.  Bocking  §.  1(K) 

§§.  *  fg.)- 
i)  Vgl.  dazu  Bocking  §.  100  §.  n.  —  Betreffend   das  Erstere 

s.  1.  98.  §.  8.  D.  46,  3  Paulus:  „  ...  in  perpetuum 
sublata  obligatio  restitui  non  potest  ...'';  —  betreffend 
das  Zweite  s.  1.  14  pr.  D.  8,  6  Javolen:  „Si  locus,  per 
quem  via  aut  iter  aut  actus  debebatur,  impetu  fluminis 
occupatus  esset  et  intra  tempus,  quod  ad  amittendam 
servitutem  sufficit,  alluvione  facta  restitutus  est,  servitus 
quoque  in  pristinum  statum  restituitur  .  .."  — 
Der  Wiedererwerb  des  gefangen  Gewesenen  ist  weder 
Begründung,  noch  Wiederherstellung,  sondern  Wieder- 
eintritt in  das  „fortdauernde,   frühere **  Recht;   vgl.  Bd.  I 
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§.  21  zu  und  Anm.  7  und  dies.  Bd.  §.  54  zu  Anm.  12. 
Dagegen  ist  der  Wiedererwerb  gewisser  (s.  Böcking  11 
§.  160  Anm.  25,  26,  Rein  S.  308,  809)  in  Feindes  Hand 
gerathener  Sachen  —  nicht  Wiedereintritt  in  das  fort- 
dauernde,  frühere  Recht,  sondern  Wiederherstellung  des- 
selben. A.  A.  Pemice  Labeo  I  S.  375.  Aber  dass  dieser 
Fall  mit  jenem  (der  Wiederkehr  des  Gefangenen)  nicht 
„ganz  gleich  steht",  ergibt  seine  Begründung  selber  1 
k)  Wird  die  Rechtsfähigkeit  durch  die  Gesetzgebung  (durch 
ein  neues  Gesetz)  anders  gerogelt,  beschränkt,  also  gewissen 
Personen  die  Rechtsfähigkeit,  die  sie  bisher  hatten,  theil- 
weise  entzogen,  so  hat  nicht  der  zu  dieser  Anm.,  sondern 
der  zu  Anm.  22  fg.  vorgetragene,  im  Text  zu  Anm.  28 
besonders  hervorgehobene  Satz  Anwendung.  Personen, 
welchen  die  Fähigkeit  zu  gewissen  Rechten  entzogen  wird, 
werden  nicht  schlechthin  dieser  Rechte,  sofern  sie  bereits 
erworben  sind,  verlustig.  Darüber,  ob  die  Beschränkung 
der  Rechtsfähigkeit  auch  bereits  erworbene  Rechte  trifft, 
entscheiden  der  Inhalt  und  die  Tendenz  des  neuen 
Gesetzes.  »^  Uebrigens  werden  auch  in  dieser  Richtung 
verschiedene  Grundsätze  aufgestellt  Vgl.  einerseits  Unger 
§.  21  nach  Anm.  17,  insbesondere  zu  den  Anm.  19  und  20,  — 
anderseits  Windscheid  §.  32  Anm.  6,  Roth  bayr.  Civilr. 
§.  15  zu  Anm.  7  (vgl.  auch  Anm.  11  und  18),  insbesondere 
Förster  §.  10  Anm.  5  (vgl.  auch  den  Abs.  nach  Anm.  8). 
Nicht  durchwegs  richtig,  jedenfalls  aber  beachtungswerth 
sind  die  Ausführungen  Lassalle's  Erworb.  Rechte  I 
S.  370  fg.;  besonders  hervorzuheben  ist  das  daselbst 
S.  379  fg.  Gesagte. 

§.  58.  in.  Veränderung  der  Rechte  a). 

Ein  Recht  „verändert  sich**  —  das  will  sagen:  das  Recht 
ist  geblieben,  es  hat  aber  eine  andere  „Gestalt''  ')  empfangen. 


')  Dieser  von  Savigny  gebrauchte  Ausdrnck,  wiewohl  derselbe  mir  nicht 
YollBtftQdig  sasagt,  ist  m.  £.  vorzuziehen  dem  Ausdruck  Windscheid^s 
§.  64:  „die  Eigenschaften  des  Rechtes  sind  andere  geworden".  Eine 
Veränderung  in  Ansehung  des  gegenstftndlichen  ümfangs  (»in  quanti- 
Utiver  Beziehung'),  in  Ansehung  des  Subjekts  ist  keine  Veränderung 
der  „Eigenschaften"  des  Rechts. 
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Mit  den  Rechten  können  Veränderungen  in  dreifacher 
Richtung  vorgehen.  In  Ansehung  ihres  Subjekts,  ihres  Inhalts, 
ihres  Gegenstands  (beziehungsweise  des  gegenstandlichen  üm- 
fangs)').  Daneben  ist  zu  bemerken,  dass  Veränderungen  mit 
den  Rechten  in  mehreren  dieser  Richtungen  zugleich  vorgehen 
können. 

I.  „In  Betreff  ihres  Subjekts  erleiden  die  Rechte  eine 
Aenderung  h)  dadurch,  dass  an  die  Stelle  des  bisherigen 
Subjekts  ein  anderes  Subjekt  tritt^  *),  oder  dass  dieselben  obne 
ein  Subjekt  zeitweilig  bestehen^).  Die  erstere  Aenderung  ist 
selbstverständlich  möglich  nur  in  Ansehung  der  Rechte,  welche 
des  Uebergangs  fähig  (übertragbar)  sind^).  Diess  gilt  auch  von 
der  zweiten  Aenderung,  sofern  die  zeitweilige  Subjektlosigkeit 
der  Rechte  die  Folge  des  Todes  ihres  Subjekts  ist  *).  Dagegen 
gilt  nicht  diese,  sondern  es  gelten  andere  c)  Beschrankungen 
für  den  zweiten  Fall  der  zeitweiligen  Subjektlosigkeit  der 
Rechte,  insofern  diese  nämlich  eine  Folge  der  Gefangen- 
nehmung ihres  Subjekts  ist. 

9 An  die  Stelle"  eines  Anderen  treten  aber  heisst,  „in  die 
Stelle"  ^),   sowie    „in   die    Stellung** ")    eines   Anderen   treten. 


')  Die  Yer&ndemog  „in  quantitativer  Beziehong**  ist  keine  Aenderang  in 
Betreff  des  «Inhalts**.  Freilich  wird  der  Aosdnick  „Inhalt*  in  ver- 
schiedenem Sinn  genommen,  vgl.  oben  §.  55  Anm.  c.  Aber  richtig 
unterscheidet  Windscheid  (§.  252  Anm.  1,  §.  262  Anm.  1,  ygl.  auch 
§  41,  erster  Satz)  den  „Gkgenstand*'  vom  »Inhalt**  bei  Forderungs- 
rechten. 

")  Windscheid  §.  64  nach  Anm.  4.  üeber  andere  Auffassungen  der 
Nachfolge  vgl.  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  6,  sieh  auch  oben  §.  57 
Anm.  a. 

0  Windscheid  §.  66  Anm.  1;  ygl.  oben  §.  54  zu  den  Anm.  12,  13  und 
§.  57  Anm.  31. 

')  Vgl.  §.  55  Anm.  t.  Die  Frage,  welche  Rechte  des  Uebergangs  fthig 
sind,  ist  aus  dem  (positiven)  Recht  zu  entscheiden,  vgl.  §.  66  Anm.  20, 
§.  57  Anm.  i.  —  Ein  Recht,  das  in  der  Regel  des  üebeigangs  nicht 
fähig  ist,  kann  ausnahmsweise  auf  Andere  übergehen;  vgl.  vorl&ufig 
Windscheid  §.  215  zu  und  Anm.  7,  aber  auch  Brinz  §.  198  zu  Anm.  9. 

<»)  Vgl.  §.  57  zu  und  Anm.  31. 

^)  Nicht  eine  Veränderung  des  Rechts  in  Betreff  seines  Subjekts,  sondern 
in  Betreff  seines  Inhalts  liegt  vor,  wenn  ein  Recht  entsteht,  das  jenes 
beschränkt.  Insbesondere  auch  in  dem  Fall,  wenn  das  entstandene 
Recht  in  abgeleiteter  Weise  erworben  ist,  vgl.  §.  57  Anm.  d, 

*)  Ueber  den  Sinn  dieses  Ausdrucks  sieh  Exner  Trad.  S.  2  Anm.,   vgl. 
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,Die  technische  Bezeichnung  für  dieses  Eintreten  eines 
Subjekts  an  die  Stelle  eines  Anderen  ist  (Rechts-)  Nachfolge^ 
Succession"  d). 

Die  Nachfolge  ist  hinwiederum  entweder  eine  Gesammt- 
oder  Sondernachfolge^  Universal-,  Singularsuccession  ').  —  Die 
Gesammtnachfolge  ist  die  Nachfolge  in  die  ,6e8ammtheit  yon 
Rechten*  e)  eines  Anderen,  und  damit  ^®)  in  alle  einzelnen 
Rechte,  insofern  sie  nicht  erlöschen/).  Wie  dadurch,  dass  ein- 
zelne Rechte  erlöschen,  die  Gesammtnachfolge  nicht  aufgehoben 
wird  ^^),  so  ist  die  Gesammtnachfolge  auch  vorhanden,  mögen 
auch  einzelne  Rechte  dem  Anderen,  nach  dem  sie  eintritt, 
bleiben.  Da  wie  dort  liegt  ein  „Ausscheiden  bestimmter  ein- 
zelner' Rechte  aus  der  Gesammtheit  der  Rechte  eines  Anderen 
vor.  Ungeachtet  dieses  Ausscheidens  aber  ist  die  Nachfolge, 
sofern  sie  nur  eine  Nachfolge  „in  die  Gesammtheit^  von 
Rechten  ist,  eine  Gesammtnachfolge.  Dass  auch  hier  Gesammt- 
nachfolge vorliegt,  zeigt  sich  eben  darin,  —  worin  die  ganze 
juristische  Bedeutung  dieses  Begriffs  liegt,  —  dass  der  Nach- 
folger in  alle  Rechte,  welche  auf  ihn  übergehen,  „mit  Einem 
Schlagt  tritt  g),  —  Eine  Nachfolge,  bei  welcher  diese  Wirkung 
nicht  eintritt,  bei  welcher  man  nicht  „alles  Einzelne  im  Ganzen 
und  durch  das  Ganze^  erwirbt,  sondern  in  die  Rechte  eines 
Anderen  als  „einzelne^  tritt,  ist,  mag  sie  sich  auch  auf  ein 
ganzes  Vermögen  erstrecken  A),  Sondernaohfolge. 


dazu  aach  oben  §.  57  Anm.  d,  —  Das  will  also  sagen,  in  die  Stelle 
eines  Anderen  rermOge  abgeleiteten  Erwerbs  treten.  —  Daher  gehört 
nicht  hieher  der  Fall  der  Üsacapion.  Da  findet  nicht  eine  blosse 
Veränderung  in  Betreff  seines  Subjekts  statt,  —  sondern  es  geht  ein 
Recht  unter,  ein  anderes  (wiewohl  ein  gleiches,  so  doch  ein  neues) 
Recht  entsteht;  TgL  §.  57  Anm.  e. 

*)  Die  römischen  Ausdrflcke  hiefdr  s.  bei  Savigny  III  §.  105,  Windscheid 
§.  64  Anm.  5.  —  Hervorzuheben  ist,  dass  „der  Ausdruck  succedere 
(successio)  in  locum  nicht  nothwendigerweise  von  der  Rechtsnachfolge 
zu  verstehen  ist",  Windscheid  a.  a.  0.,  Arndts  §.  56  Anm.  2. 

^^)  D.  h.  „durch  die  Gesammtheit  hindurch"*;  vgl.  Windscheid  III  §.  528 
zu  Anm.  1  und  Bd.  I  §.  42  zu  Anm.  2,  Savigny  III  §.  105,  S.  13.  — 
Daher  erwirbt  der  Erbe  auch  Sachen,  welche  er  als  Singularsuccessor 
nicht  erwerben  könnte;  1.  62.  D.  41,  1  (Paulus).  1.  9.  pr.  §.  1.  D.  49, 16, 
(Mardan).  Hinsichtlich  der  Auslegung  dieser  Stellen  sieh  die  bei 
Unger  YI  §.  40  Anm.  7  angef&hrten  Schriftsteller. 

")  Sieh  namentlich  Savigny  HI  §.  106  nach  Anm.  d,  W&chter  §.  79 
Anm.  3. 
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Die  Gesammt-  und  die  Sondernachfolge  kann  sein :  eine 
vollständige  (totale)  oder  eine  theilweise  (partielle).  — 
Eine  theilweise  Nachfolge  liegt  yor,  wenn  durch  die  Nachfolge 
eine  Gemeinschaft  begründet  oder  eine  bereits  bestehende 
Gemeinschaft  erweitert  wird  ^*).  —  Sowohl  die  Gesammt- 
wie  die  Sondernachfolge  können  sein  die  Nachfolge  nach 
einem  Lebenden  ^^)  wie  nach  einem  Verstorbenen, 

Die  Fälle,  in  welchen  eine  Gesammtnachfolge  stattfindet, 
werden  durch  das  Recht  bezeichnet  ^^).  Nur  in  den  durch  das 
Recht  bestimmten  Fällen,  in  diesen  aber  auch  nothwendiger- 
weise  findet  die  Gesammtnachfolge  statt  ^^).  —  Einige  von  den 
Fällen,  in  welchen  nach  früherem  Recht  eine  Gesammtnachfolge 
stattfand,  begründen  nach  späterem  Recht  keine,  (also  auch 
nicht  eine  Gesammt-)  Nachfolge  ^*).   Anderseits  findet  in  einem 


^*)  Die  Gesammtnachfolge  ist  eine  theilweise,  wenn  an  die  Stelle  des  bis* 
herigen  Subjekts  mehrere  Subjekte  (an  die  Stelle  des  Erblassers 
mehrere  Erben)  treten.  Die  Sondemachfolge  ist  es  sowohl  dann,  wenn 
an  die  Stelle  des  bisherigen  Subjekts  mehrere  Subjekte,  als  auch  dann, 
wenn  neben  das  bisherige  Subjekt  noch  ein  anderes  Subjekt  oder 
andere  Subjekte  treten. 

")  Die  F&Ue  einer  üniTersalscccession  nach  einem  Lebenden  (yg^.  Hasse 
im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  5  S.  61  ig,\  Aber  einige  derselben,  s.  Per- 
nice  Labeo  I  S.  846  fg.)  werden  sich  aus  der  Darstellung  des  beson- 
deren  Theils  ergeben.  Hier  ist  nur  zu  bemerken,  dass  einige  dieser 
Fälle  im  späteren  Recht  entfallen  sind  Vgl.  yorläufig  Arndts  §.  66 
Anm.  3.  Dass  es  unrichtig  ist,  die  arrogatio  und  die  conventio  in  manom 
einer  femina  sui  iuris  als  Fälle  einer  blossen  Succession  in  eine 
Gesamratheit  yon  Rechten  hinzustellen,  vgl.  Bd.  I  §.  22  Anm.  h.  Diese 
unrichtige  Behauptung  hat  neuestens  Birkmeyer  Vermögen  S.  282,  28S 
zu  der  Aufstellung  gefCthrt,  dass  es  überhaupt  bloss  eine  Succession  in 
„Rechte"  (und  zwar  in  Rechte,  welche  das  „Vermögen  bilden"),  nicht 
auch  in  Verbindlichkeiten  (Schulden.  ~  Von  der  Nachfolge  in  Ver- 
bindlichkeiten wird  an  einem  anderen  Ort  zu  handeln  sein)  gibt  YgL 
dawider  oben  §.  66  Anm.  b. 

^*)  Savigny  a.  a.  0.  S.  16.  Diess  ergibt  sich  schon  aus  den  nachfolgenden 
Sätzen  zu  den  Anm.  16  und  17.  —  So  begrOndet  z.  B.  der  Verkanf 
einer  Erbschaft  durch  den  Fiskus  (vgL  Anm.  h)  nach  österr.  Recht 
keine  üniversalsuccession,  Unger  II  §.  74  Anm.  26  und  VI  §.  49,  ins- 
besondere Anm.  8. 

**)  Nothwendigerweise,  d.  h.  „ohne  Rflcksicht  auf  eine  mi^dier- 

weise  entgegengesetzte  indiriduelle  Willkühr^,  Sayigny  a.  a.  0. 
*•)  Vgl.  Anm.  18. 
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Fall,   der   nach    früherem    Recht   nur    eine    Sondemachfolge 
begründete^  nach  spaterem   Recht  Gesammtnachfolge  statt  ^^. 

IL  Mannigfach  sind  die  Aenderaogen  der  Rechte  in  Betreff 
ihres  Inhalts ^^).  Diese  Yerändernngen  können  im  Wesen  des 
Rechts  selbst  liegen,  sie  können  bei  der  Begründang  des  Rechts 
beabsichtigt  beziehungsweise  in  Aussicht  genommen  ^'),  oder 
auch  zufallige  ^)  sein.  Sie  können  in  einer  Steigerung,  Ent- 
faltung oder  Minderung  der  Befugnisse  *^),  die  sich  aus  dem 
Recht  ergeben,  sowie  darin  liegen,  dass  das  Recht  eine  andere 
Richtung  erlangt  **). 

Im  Einzelnen  können  die  Aenderungen  der  Rechte  in 
Betreff  ihres  Inhalts  darin  bestehen,  dass  das  Recht  einen 
anderen  Charakter  annimmt^)  oder  hinzugewinnt  ^),  dass  das 


'^  Beim  ErbschaftsYermächtDiss,  s.  dazu  Windscheid  III  §.  662  Anm.  1 
(vgl.  auch  §.  659).  Da  bewährt  sich  schlagend  der  Satz  zu  Anm.  14. 
Es  erhellt  femer  zugleich,  dass  das  „und  demzufolge''  bei  Arndts 
§.  560  (im  ersten  Satz)  unrichtig  ist 

")  Vgl.  zu  dem  Folgenden  namentlich  Windscheid  §.  64  Z.  1  (dazu  oben 
Anm.  2)  und  §.  65  („Ruhen  der  Rechte''). 

'*)  Beispiele:  die  Forderung  wird  fällig;  das  bedingte  Recht  wird  zu 
einem  unbedingten ;  das  Recht,  welches  durch  ein  anderes,  auf  gewisse 
Zeit  bestellte  Recht  beschränkt  war,  wird  zu  einem  unbeschränkten; 
—  bei  der  Begründung  des  Pfandrechts  (durch  Vertrag)  ist  f&r  den 
Fall  der  Nichterfüllung  der  Forderung  die  Veräussernng  des  Pfand- 
gegenstands in  Aussicht  genommen  (diess  zeigt  sich  besonders 
deutlich,  so  lange  die  Befugniss  zum  Verkauf  nicht  von  selbst  im 
Pfandrecht  enthalten  war,  sondern  es  dazu  eines  pactum  de  vendendo 
bedurfte).  —  Zu  den  im  Wesen  des  Rechts  gelegenen  Yerändernngen 
gehört  auch  die  „Goncentration"  der  alternativen  Obligation  auf  „Einen 
Leistungsinhalt'',  wiewohl  der  Grund  derselben  auch  ein  zufiUliger 
sein  kann. 

^^)  Beispiele:  Verletzung  des  Rechts;  Vereinigung  mehrerer  Rechte  zu 
Einem  Recht  (wie  bei  der  Correalobligation,  beim  Miteigenthum.  Ein 
Correalgläubiger  beerbt  den  Anderen.  Ein  MiteigenthQmer  erwirbt  den 
Antheil  des  Anderen);  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners. 

^ ')  Beispiele :  Erhebung,  Beendigung  des  Processes  (ygl.  zu  beidem  Wind 
scheid  §.  124  fg.);   Verzug  des   Schuldners;  —  Fälligkeit  der  Forder- 
ung; —  Elagveijährung ;  pactum  de  non  petendo. 

")  Vgl.  den  Text  zu  den  Anm.  28  fg.  Hieher  gehört  auch  der  bei  Wind- 
scheid §.  64  zu  und  Anm.  3  (ygl.  auch  bei  ihm  §.  48  Z.  3,  a  und 
Anm.  4)  besprochene  Fall. 

^')  Vgl.  die  Beispiele  in  Anm.  19. 

^*)  Vgl.  den  bei  Windscheid  a.  a.  0.  (sieh  die  Anm.  22)  besprochenen  Fall, 
^röd/owski,  Komisches  Privatrecht  II.  15 
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Recht  zu  seiner  vollen  Entfaltung  gelangt  ^%  —  dass  das  Recht 
in  eine  Lage  kommt,  „in  welcher  es  seine  Wirksamkeit  nicht 
entfalten  oder  nicht  voll  entfalten  kann,"  dass  es  bei  geänderter 
Lage  seine  frühere  Wirksamkeit  wiedergewinnt  ^),  —  dass 
das  Recht  gegen  bestimmte  Personen  unwirksam  wird  ^,  — 
dass  es  »in  sachlicher  Beziehung  nur  nach  einer  bestimmten 
Seite  wirkt,  oder  nach  einer  bestimmten  Seite  nicht"  *^,  — 
dass  sich  das  Recht  in  mehrere  Rechte  spaltet ''),  so  wie  dass 
sich  mehrere  Rechte  zu  Einem  Recht  vereinen  '®). 

in.  Die  Veränderung  der  Rechte  kann  ihren  Gegenstand 
beziehungsweise  ihren  gegenständlichen  Umfang  betreffen,  — 
sei  es,  dass  der  Gegenstand  des  Rechts  eine  Vergrösserong 
oder  Verminderung  erfahrt  ^^),  sei  es,  dass  das  Recht  an  Stelle 
des  früheren  Gegenstands  einen  anderen  Gegenstand  ergreift  '*). 


*^  Vgl.  die  Beispiele  in  Anm.  19. 

'*)  Zu  beiden  Sätzen,  Windscheid  §.  65  Anm.  5.  Weitere  Beispiele :  die 
Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners,  beziehungsweise  die  sp&ter  wieder- 
erlangte Zahlungsfähigkeit;  die  unfreiwillige  Stundung. 

^'')  Beispiele :  das  Eigenthum  ist  unwirksam  gegenQber  dem  Besitzer  (und 
seinen  Nachfolgern),  gegen  den  der  Eigenthumsanspruch  veijährt  Ist; 
das  Pfandrecht  wird  unwirksam  gegenüber  privilegirten  Pfandrechten 
(wiewohl  diese  erst  später  entstanden  sind). 

^*)  Dazu  Tgl.  Windscheid  §.  65  Anm.  7,  8.  Hieher  ist  wohl  auch  der  bei 
Windscheid  a.  a.  0.  zu  Anm.  6  besonders  genannte  Fall  zu  stellen. 

^")  Z.  B.  das  Alleineigenthum  wird  zum  Miteigenthum. 

^°)  Ein  MiteigenthOmer  erwirbt  den  Antheil  des  Anderen;  ein  Correal- 
gläubiger  beerbt  den  Anderen.  In  beiden  Fällen  kann  übrigens  nach 
Umständen  die  früher  vorhandene  Mehrheit  der  Rechte  fortwirken, 
also  die  Thatsache,  dass  zuvor  eine  Mehrheit  der  Rechte  vorhanden 
war,  von  Belang  sein.  Bezüglich  des  ersteren  Falls  vgl.  namentlich 
Dernburg  Pfandrecht  I  §.  56,  S.  430. 

>')  Beispiele  bei  Windscheid  §.  64,  Z.  1  (erste  Hälfte). 

^^)  Hieher  gehört  das  bei  Windscheid  §.  64,  Z.  1  (zweite  Hälfte)  genannte 
Beispiel,  dass  „das  Forderungsrecht  auf  Leistung  einer  individuellen 
Sache  dadurch,  dass  dessen  Erfüllung  dem  Schuldner  durch  seine 
Schuld  unmöglich  wird,  sich  in  ein  Forderungsrecht  auf  Geldent- 
Schädigung  verwandelt".  Andere  Beispiele:  das  Pfandrecht  an  einem 
Gebäude  ergreift,  wenn  dieses  abbrennt,  das  neue  Gebäude,  L  85. 
D.  20,  1  Labeo,  1.  29.  §.  2.  D.  eod.  Paulus.  Ebenso  werden  vom  Pfand- 
recht ergriffen  nach  der  Zerstörung  des  Gebäudes  das  Baumaterial 
(vgl.  Dernburg  Pfandr.  II  §.  170,  S.  563,  564),  —  die  Ersatzforderung, 
^welche  dem  Eigentbümer  durch  den  Untergang  der  Pfandsache 
erwächst**  (insbesondere  „die  Forderung  auf  die  Yersicherungssamme*^, 
vgl.  Windscheid  §.  248  zu  und  Anm.  9j. 
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a)  Zu  dem  Folgenden  vgl.  namentlich  Windscheid  §.  64.  — 
Arndts  §.  56  zu  und  Änm.  5  erklärt  sich  dagegen^  dass 
Windscheid  (so  übrigens  auch  ausdrücklich  Savigny  III 
§.  104,  S.  4  und  §.  105,  8.  8)  unter  den  „Begriff  Verän- 
derung  des  Rechts  auch  den  Fall  der  Rechtsnachfolge  als 
Aenderung  der  Rechte  in  Betreff  ihres  Subjekts*'  stellt. 
Wie  ist  aber  mit  dieser  Erklärung  zu  vereinen  der  Aus- 
spruch Arndts*  §.  56  zu  Anm.  1  („  .  .  .  nicht  absolute 
Endigung''  des  Rechts,  „insofern  es  objectiv  nur  mit 
anderem  Subject  fortbesteht")? 

Was  hinwiederum  die  Aenderung  der  Rechte  mit  Rück- 
sicht auf  ihren  „Inhalt"  anbelangt,  so  hält  es  Savigny  III 
§.  104,  S.  5  für  „gerathener",  dieselbe  im  allgemeinen 
Theil  „ganz  zu  übergehen.''  Dass  aber  „diese  Lehre''  eine 
allgemeine  ist,  ergibt  sich  eben  aus  seinen  Bemerkungen 
(„auch  in  anderen  Rechtstheilen^,  nicht  bloss  im  Obli- 
gationenrecht, hat  die  „objective  Un Wandlung''  „Anwend- 
ung"). Es  sind  daher  die  „Grundbegriffe",  oder  richtiger 
gesagt,  die  Richtungen,  in  welchen  eine  Veränderung  der 
Rechte  mit  Rücksicht  auf  ihren  „Inhalt"  vorgehen  kann, 
allerdings  an  diesem  Ort  darzustellen.  Unverständlich  ist 
mir  die  Begründung  der  Savigny'schen  Behauptung  dadurch, 
dass  „diese  Lehre  eine  (so)  concreto  Natur  habe.^  Gilt 
diess  doch  auch  in  Ansehung  der  Lehre  von  der  Entsteh- 
ung, vom  Erwerb  (vgl.  oben,  §.  57  zu  Anm.  16),  von  den 
„Successionen"  (vgl.  §.  55  Anm.  i,  §.  58).  Und  doch  bringt 
diese  „Lehren"  Savigny  im  allgemeinen  Theil  zur  Dar- 
stellung. Was  schliesslich  die  Bemerkung  anbelangt,  dass 
„diese  Lehre^,  ohne  „in  das  besondere  Gebiet  des  Obli- 
gationenrechts" 'hinüberzugreifen,  im  allgemeinen  Theil 
dargestellt,  „unlebendig  und  unbefriedigend  ausfallen'* 
müsste,  —  so  liesse  sich  dasselbe  auch  von  den  meisten 
anderen  „allgemeinen **  Lehren  sagen.  Ein  „Hinübergreifen 
in  das  besondere  Gebiet  des  Obligationenrechts "  hielte 
auch  ich  aus  systematischen  Gründen  nicht  für  gerathen. 
Das  Besondere  muss  eben  den  besonderen  Theilen  des 
Systems  vorbehalten  bleiben.  Allgemeine  Erscheinungen 
und  „Grundbegriffe''  aber,  mögen  auch  die  letzteren  in 
diesem  oder  jenem  Theil  „ihre  vollständige  und  genaue 
Ausbildung    .   .   erhalten"    haben    und    ihre    vorzüglichste 

16* 
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Anwendung  finden^   die  ersteren  da  oder  dort  besonders 
hervortreten^   —  sind  (sofern   sie  nur  allgemeine  sind)  in 
dem  allgemeinen  Tbeil  zur  Darstellung  zu  bringen.  Diess 
erbeischen  aber  nicht  bloss  die  systematischen  Grunde,  da 
bei  einem  anderen   Verfahren  die  „allgemeinen  Theile"  in 
der  That  „zuföllig  oder   gewaltthätig  losgerissene  Bruch- 
stücke^^ (Brinz  Vorrede  zu  s.  ersten  Aufl.  S.  XI)  wären,  und 
die    ^Systeme''    (bezüglich    des   Stein'schen    Satzes:    „das 
Recht  als  solches  kann  daher  kein  System  haben*,  s.  Stein 
Volkswirthschaftslehre,  2te  Aufl.  S.  48  fg.)   nothwendig 
(was   aber  keineswegs  der   Fall  ist.    Die   «»Grenzen  eines 
allgemeinen  Theils**   sind  an  sich  «sichere ''l  A.  A.  Brinz, 
2te  Aufl.   §.    17,    vorletzter   Absatz)    „an    Festigkeit    des 
Umrisses  verlieren"   müssten,  —  sondern    diess    erheischt 
auch  die  £rwägung,    und   darauf  lege   ich    das    Haupt- 
gewicht, dass  Erscheinungen,  Begriffe,  die  allgemein  sind, 
nur  dann  in  ihrem  wahren  Licht  hervortreten  und  allseitig 
erfasst  werden  können,  wenn  man  sie  auch  als  solche,  als 
allgemeine    hinstellt    (vgl.   namentlich    Savigny  I  §.    58, 
S.  392 :  „  .  .  .  so  kann  doch  auch  umgekehrt  die  Wahrheit 
dadurch  gefährdet  werden,  dass  ein  Begriff  oder  ein  Rechts- 
satz nicht  in  der  ihm  wirklich  zukommenden  Allgemeinheit 
aufgefasst  wird').  —  Unter  allen  Umstanden  hat  das  Wort 
Böcking^s:    „das   Rechtssystem   sei   der   Vervollkommnung 
wie  der  Verderbung  fähig",  gerade  in  Ansehung  des  allge- 
meinen Theils  Anwendung! 
b)  Diese  Aenderung  ist  nicht  nothwendigerweise  zugleich 
eine   Aenderung  in  Ansehung   des    „Inhalts."    Diess   gilt 
rücksichtlich   aller   Rechte    (selbstverständlich    sofern   sie 
überhaupt   übertragbar   sind).    Insbesondere    auch   rück- 
sichtlich der  Forderungsrechte.  Wenn  Windscheid  II  §.  329 
die    Unzulässigkeit    der    Sondemachfolge   in    Forderungen 
nach  römischem  Recht  dadurch  begründet,  „dass  durch  das 
Eintreten    eines   neuen   Gläubigers    auch   der   Inhalt    der 
Leistung  des  Schuldners   geändert  wird'',   —  so  übersieht 
er,   dass,   wenn   diese  Auffassung   die  massgebende  w&re, 
jede  Forderung  nothwendig  mit  dem  Tode  des  Gläubigers 
untergehen  müsste.  Dass  nicht  darin  der  Grund  der  Unzu- 
lässigkeit der  Sondernachfolge  in  Forderungen  liegt,  noch 
liegen  kann,   zeigt  schon   der  Eintritt  des  Erben  in  die 
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Fordemngen  des  Erblassers^  und  besonders  deutlich  die 
Zulässigkeit  der  Gession^  welche  doch^  ohne  den  Schuldner 
zu  befragen^  Yor  sich  ging.  In  welcher  Weise  sich  Wind- 
scheid mit  dem  „heutigen  Bechf",  für  welches  auch  er, 
und  mit  Recht^  die  Sondernachfolge  in  Forderungen  aner- 
kennt^ abfindet,  darüber  ygl.  bei  ihm  a.  a.  0.  die  Anm.  9 
und  10.  -—  Um  aber  auf  den  obigen  Satz,  der  uns  hier 
allein  angebt  (da  die  Erklärung  der  ünzulässigkeit  der 
Sondernachfolge  in  Forderungen  im  Obligationenrecht  zu 
geben  ist;  ygl.  übrigens  yorläufig  Brinz  §.  76,  Z.  I,  1  und 
das  dort  Gesagte  ergänzend,  Ite  Aufl.  §.  130),  zurück- 
zukommeU;  so  meinen  wir,  dass,  —  wäre  der  Satz^  „durch 
das  Eintreten  eines  neuen  Gläubigers  werde  auch  der 
Inhalt  der  Leistung  des  Schuldners''  (»die  Leistung  yon 
100  an  A  hat  einen  anderen  Inhalt,  als  die  Leistung  yon 
100  an  B'',  denn  „der  Begriif  der  Leistung  schliesst  ein 
Subject,  an  welches  geleistet  wird,  ein.  Man  kann  z.  B. 
geben  nicht  schlechthin ;  man  kann  nur  Jemandem  geben ''^ 
Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  2)^  folgeweise  auch  der  Inhalt 
der  Forderung  „geändert",  richtig,  —  rücksichtlich  aller 
Rechte  zu  sagen  wäre,  dass  eine  Veränderung  in  Betreff 
ihres  Subjekts  eine  Aenderung  ihres  Inhalts  sei,  dass  also 
die  Unterscheidung^  welche  Windscheid  §.  66  trifft,  zu 
entfaUen  hätte.  Die  Aenderung  in  Betreff  des  Subjekts 
wäre  dann  neben  die  Aenderungen  „in  quantitatiyer  oder 
in  qualitatiyer  Beziehung ^^  also  als  eine  Art  der  Verän- 
derung der  Rechte  „in  Betreff  ihres  Inhalts"  zu  stellen. 
Oder,  —  was  ich  in  solchem  Fall  yorzöge,  —  es  wäre  zu 
sagen,  dass  „durch  den  Wechsel  des  Subjects  das  Recht 
ein  anderes  werde''  (dagegen  aber,  und  mit  Recht,  — 
vgl.   oben   §.  57  '^Anm.  a,  —    Windscheid  §.   64  Anm.  6). 

Von  einer  ähnlichen  Vorstellung,  wie  die  Wind- 
scheid's,  geht  Pernice  Labeo  I  S*  316  aus.  Dass  der  yon 
ihm  angegebene  „innere  Grund",  die  „mehreren  Momente", 
in  welchen  jener  »liegt",  —  nicht  Stich  halten,  bedarf 
wohl  keiner  Ausführung. 
e)  Vgl  Bd.  I  §.  27   Anm.  e,  /  und  Bd.  II  §.  57  Anm.  i. 

Ob  in  den  im  Text  zu  den  Anm.  6  und  c  bezeichneten 
Fällen  der  Besitz  yerloren  geht,  wie  allgemein  (ygl. 
indessen  Windscheid  4te  Aufl.  §.  181  Anm.  9,  aber  auch  §.  156 
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Anm.  13.  Mit  der  herrBchenden  Auflbssung  übereinstdmmend 
Mommsen  Entwurf  eines  deutschen  Reichsges.  über  das 
Erbr.  S.  280  fg.  Mommsen  anerkennt  aber^  dass  diese 
Auffassung  „consequent"  durchgeführt,  die  „grössten 
praktischen  Unzuträglichkeiten  nach  sich  ziehen"  würde. 
Der  in  seinem  Entwurf  herrorgehobene  Satz  bezüglich  der 
Ersitzung  hereditate  iacente  ergibt  sich  von  unserem 
Standpunkt  aus  von  selber.  Mommsen  legt  sich  diess  in 
der  Weise  zurecht,  dass  man  «annimmt,  dass  die 
Ersitzung  durch  die  Erbschaft  fortgesetzt  wird,  wenn  nur 
der  Besitz  nicht  inzwischen  von  einem  Dritten  erworben 
worden  isf  Sonder  Zweifel  ein  unhaltbarer  Ausweg,  der 
überdiess  bei  Licht  besehen  einen  Widerspruch  in  sich 
enthält)  behauptet  wird,  kann  erst  in  der  Lehre  Tom 
Besitz  untersucht  werden.  Gegenüber  Randa  Bes.  2te  Aufl. 
§.  15  zu  Anm.  11  (und  Anm.  6),  der  gegen  meine  Auf- 
stellungen (in  m.  Untersuch.  S.  65  fg.)  einwirft,  „da  hatten 
wir  merkwürdiger  Weise:  einen  Besitz  ohne  Besitzer*^ 
(„was  undenkbar  ist^),  finde  aber  schon  hier  folgende 
Bemerkung  Raum. 

Die  Undenkbarkeit  eines  Besitzes  ohne  Besitzer  entfallt, 
sobald  man  die  „Möglichkeit  des  subjectlosen  Bestehens 
der  Rechte  anerkennt''  (Windscheid  §.  66  Anm«  1.  Letzteres 
ist  bekanntlich  streitig.  Randa's  Standpunkt  gegenüber 
dieser  Frage  enthält  s.  Besitz  §.  12  Anm.  13,  ygl.  daza 
§.  15  zu  Anm.  5).  Damit  würde  das  „Merkwürdige^  ent- 
fallen; —  jedenfalls,  wenigstens  in  höherem  Mass,  wenn 
der  Besitz  als  Recht  aufzufassen  ist  (vgl.  oben  §.  54, 
Anm.  g).  Denn  letzteren  Falls  wäre,  wenn  grundsätzlich 
die  Möglichkeit  des  subjektlosen  Bestehens  der  Rechte 
anerkannt  wird,  die  Unmöglichkeit  des  subjektlosen 
Bestehens  dieses  Rechts  (des  Besitzes)  besonders  darza- 
thun.  Wird  dagegen  der  Besitz  nicht  als  Recht,  die 
Möglichkeit  des  subjektlosen  Bestehens  der  Rechte  aber 
anerkannt,  so  hätte  wohl  auch  jede  der  streitenden 
Parteien  ihre  Behauptungen  (dass  der  Besitz  durch  den 
Tod  des  Besitzers,  durch  dessen  Gefangennehmung  verloren 
geht,  beziehungsweise,  wie  ich  behaupte,  nicht  yerloren 
geht)  zu  beweisen.  Einen  Beweis  aber  f^  die  Unmöglich- 
keit des  Besitzes    ohne    Besitzer   vermag   ich  in  der 
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(vergleichenden)  Bemerkung,  dass  „aus  dem  Verbleiben 
des  entseelten  Körpers  im  Hause  des  Erblassers  auf  die 
Fortdauer  der  Persönlichkeit  desselben^  nicht  geschlossen 
werden  kann,  nicht  zu  sehen.  Dass  aber  die  Behauptung : 
„Animus  und  corpus  fallen  weg^  (Randa  §.  15  vor 
Änm.  11),  unhaltbar  ist,  —  ist  aus  Banda's  Darstellung 
§.  21  zu  und  Anm.  2*  und  §.  22  Z.  I,  II  zu  er schli essen. 
Mit  vollster  Bestimmtheit  rücksichtlich  des  animus,  — 
sofern  „animo  der  Besitz  verloren  geht" ,  „wenn  der 
Besitzer  den  Willen  fasst  und  offenbart,  die  Sache  nicht 
mehr  als  sein  zu  behandeln"  [Randa  §.  22  zu  Anm.  4.  — 
Pfaff- Hofmann  irren  sehr,  wenn  sie  Comm.  II  S.  37 
Anm.  48  meinen,  dass  durch  die  Aenderung  des  Textes 
bei  Randa  §.  22  in  dem  Satz  nach  Anm.  1  (durch  die 
Aufnahme  der  Worte:  „aufgehört  oder".  —  Uebrigens  ist 
selbst  vom  Standpunkt  Randa's  aus  der  Ausdruck:  der 
Besitz  gehe  verloren,  wenn  „der  Wille,  die  Sache  für  sich 
zu  haben,  aufgehört"  hat,  unrichtig,  weil  ungenau;  vgl. 
bei  Randa  den  ersten  Satz  der  Anm.  2  und  dazu  §.  21 
zwischen  den  Anm.  3  und  4)  der  „directe  Widerspruch", 
den  sie  bei  Randa's  Text  in  der  Iten  Aufl.  fanden,  „ver- 
mieden" sei.  Durch  jene  Textänderung  ist  der  „Wider- 
spruch" bloss  scheinbar,  für  eine  oberflächliche  Betrachtung 
„vermieden".  Ist  doch  selbst  die  von  ihnen  beanstandete 
Stelle  der  Note  4  in  die  2te  Aufl.  wörtlich  hinübergenommen. 
Vgl.  übrigens  die  unmittelbar  vorhergehenden  Absätze 
des  §.  22  bei  Randa.  —  In  der  Sache  selbst  theilen  Pfaff- 
Hofmann,  —  aber  nur  für  das  österreichische,  nicht  für 
das  römische  Recht!  — ,  die  Meinung,  welche  ich  in  meinen 
Unters,  vertreten  habe.  Die  theoretische  Construction  aber, 
welche  sie  a.  a.  0.  andeuten,  ist  sicherlich  unhaltbar]. 

Dass  aber  in  beiden  zuvor  bezeichneten  Fällen  (auch 
im  zweiten!)  der  Besitz  ohne  Subjekt  fortbestehen  bleibt, 
steht  immerhin  (da  der  Schluss,  den  wir  zuvor  aus 
Randa's  Darstellung  gezogen,  bei  anderer  Fassung  der 
Sätze  im  §.  21  zu  Anm.  2'  und  §.  22  zu  Anm.  1,  bezieh- 
ungsweise zum  Theil  des  ganzen  letzteren  Paragraphen 
möglicherweise  entfallen  könnte)  noch  zu  erweisen. 
Diesen  Beweis  eben  will  ich  im  besonderen  Theil  zu  führen 
versuchen. 
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d)  Windscheid  a.  a.  0.  „Das  neu  eintretende  Snbject  ist  der 
(Rechts-)  Nachfolger  (Nachmann,  Successor),  das  bisherige 
der  (Rechts-)  Vorgänger  (Vormann)".  —  Die  römischen 
Bezeichnongen  sind:  ,suc(5es8or''  (1.  7.  D.  8,  5  Paulus; 
1.  24.  §.  1.  D.  39,  2  Ulpian;  1.  51.  pr.  D.  40,  5  Marcian),— 
„auctor"  (1-  175.  §•  1.  D.  R.  J.  Paulus ;  1.  15.  §.  1.  D.  44, 
3  Venuleius),  Arndts  §.  56  Änm.  a,  h.  Die  Bedeutung  des 
letzteren  Ausdrucks  ist  einerseits  eine  weitere,  ygL  oben 
§.  57  Anm.  c.  Anderseits  ist  die  Bedeutung  desselben 
wieder  eine  engere;  derselbe  „wird  vorzugsweise  bei  der 
Sondernachfolge  gebraucht '^^  Windscheid  §.  66  Anm.  2 
(diess  sucht  Puchta  Instit.  II  §.  198  zu  AnnL  c  zu  erklären).  — 
Der  Ausdruck  auctor  kommt  übrigens  noch  in  anderer 
Anwendung  vor,  die  nicht  hieher  gehört.  Ueber  den  «auctor 
secundus*'  ygl.  Euntze  Curs.  §.  140  Anm.  1,  §§.  661  und 
684  a.  £.  (die  beiden  letzteren  Citate  beziehen  sich  auch 
auf  die  erste  Auflage),  sowie  Bechmann  der  Kauf  I  §.  12. 

e)  Den  richtigen  Ausdruck  hat  Puchta  Pand.  §.  47  a.  E., 
allerdings  nur  zufällig ;  vgl.  s.  Vorles.  S.  108  («also  Eintritt 
in  die  (Jesammtheit  des  Vermögens'')  und  Instit  §.  198 
Tor  Anm.  h  („in  die  Gesammtheit  des  Vermögens^).  — 
Für  das  römische  Recht  ist  es  jedesfalls  unrichtig,  weil 
ungenau,  zu  sagen,  wie  diess  gewöhnlich  geschieht  (vgl. 
z.  B.  Salkowski  Instit.  §.  11,  Z.  II,  Euntze  Curs.  §.  462, 
Ite  Aufl.  §.  447,  Arndts  §.  56.  Auch  dieser  gehört  hieher, 
ungeachtet  es  bei  ihm  steht  rücksichtlich  einer  Art  der 
Succession,  dass  sie  es  ist  ,in  eine  Gesammtheit  von 
Rechten''),  die  üniversalsuccession  sei  die  Nachfolge  „in 
das  ganze  Vermögen **  (Holder  §.  15,  Z.  III),  «in  das 
gesammte  Vermögens-Recht"  (Scheuerl  §.  46;  vgl.  aber 
damit  §.  151 :  „seine  Gewaltrechte  nicht  ausgenommen"). 
Wie  es  überhaupt  für  das  römische  Recht  unrichtig  ist 
(vgl.  schon  Savigny  III  §.  105  S.  11,  12,  besonders  aber 
Brinz  §.  74  zu  den  Anm.  7^10 ;  vgl.  oben  §.  55  Anm.  t), 
den  Begriff  der  Succession,  was  allerdings  gewöhnlich 
geschieht,  auf  die  Vermögensrechte  zu  beschränken.  Richtig 
Windscheid  §.  64,  Z.  2  a.  E. 

f)  Unter  Verweisung  auf  die  Anm.  5  sind  noch  folgende 
Sätze  hervorzuheben.  Es  gibt  Rechte,  rücksichtlich  deren 
nur  die  Gesammtnachfolge,  nicht  auch  die  Sondemachfolge 
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möglich  ist.  Diess  gilt  insbesondere  Ton  den  Fordemngs- 
rechten,  ygl.  §.  56  Anm.  20.  Nicht  alle  Fordernngsrechte 
sind  aber  Gegenstand  der  Gesammtnachfolge.  Und  diese 
Frage  ist  wieder  für  die  yerschiedenen  Falle  der  Universal- 
succession  verschieden  zn  beantworten  (vgl.  Anm.  5),  — 
ebenso  wie  die  Frage  hinsichtlich  der  Gesammtnachfolge 
in  Schulden. 

Ueber  Forderungen;  welche  durch  den  Tod  des  Gl&ubigers 
erlöschen,  ygl.  vorläufig  Windscheid  n  §.  359  Z.  1,  — 
über  Forderungen,  welche  in  Folge  der  capitis  diminutio 
erlöschen,  vgl.  bei  mir  Bd.  I  §.  22  Anm.  18  und  d. 
g)  Vgl.  insbesondere  ünger  II  §.  74  nach  Anm.  22,  Savigny 
a.  a.  0.  S.  16,  Wächter  a.  a.  0.  und  Anm.  6 :  .man  erwirbt 
alles  Einzelne  im  Ganzen  und  durch  das  Ganze/  Insofern 
sind  eben  die  Formen:  per  imiversitatem  —  succedere,  * 
adquirere,  transire  die  bezeichnendsten ;  vgl.  indessen  auch 
Savigny  a.  a.  0.  S.  21. 

Die  Nachfolge  kann  aber  eine  Gesammtnachfolge  sein, 
wiewohl  sie  tbatsächlich  die  Nachfolge  in  Ein  Recht  ist, 
vgl.  Wächter  a.  a.  0.  Anm.  7,  auch  Modderman  I  §.  71, 
S.  146  (in  der  Mitte). 

Hervorzuheben  ist  noch,  dass  es  nach  älterem  Recht 
auch  einen  Fall  gab,  wo  eine  „Gesammtheit  von  Rechten'' 
selbständig  (originär)  erworben  wurde,  genauer,  wie  bei 
der  Gesammtnachfolge  per  universitatem  (vgl.  Gaius  II,  54). 
In  diesem  Fall  wird  man  wohl  auch  sagen  müssen,  dass 
„bestehende  Rechte  erworben  werden^  (vgl.  §.  66,  Anm.  e), 
h)  Savigny  a.  a.  0.  zu  und  Anm.  h.  —  So  begründet  insbe- 
sondere der  Erbschaftsverkauf  (diess  gilt  selbstverständlich 
auch  von  anderen  Veräusserungsarten  der  Erbschaft, 
Müller  §.  216  Anm.  2),  ausgenommen  den  Fall  des  Erwerbs 
einer  Erbschaft  vom  Fiskus,  keine  Gesammtnachfolge;  vgl. 
Windscheid  III  §.  621,  Z.  1,  Avenarius  der  Erbschaftskauf 
(1877)  §.  15,  §.  76  fg.  —  Insofern  unterscheidet  sich  der 
Verkauf  der  ,  Erbschaft^  von  den  Fällen  nicht,  „wo 
Jemand  sein  ganzes  Vermögen  unter  Lebenden  auf  einen 
Änderen  überträgt  schenkungs-,  Verkaufs-,  dosbestellungs- 
halber^  A.  A.  Pernice  Labeo  I  S.  343  fg.,  Nr.  9  und  10. 
Wäre  die  Behauptung  Pemice's  richtig,  so  müsste  man  den 
Erwerb    der    Erbschaft   auf  Grund   eines  Rechtsgeschäfts 
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unter  Lebenden  als  eine  Gesammtnachfolge  betrachten. 
Dem  steht  nipht  entgegen^  dass^  sofern  die  Yeraussenmg 
der  bereits  angetretenen  Erbschaft  (die  in  iure  cessio 
einer  noch  nicht  angetretenen  Erbschaft  begründet  Ge- 
sammtnachfolge  :  „  .  .  .  proinde  fit  heres  is,  cui  in  iure 
cesserit,  ac  si  ipse  per  legem  ad  hereditatem  yocatus 
esset  .  .  ."  Gai.  II,  35;  «...  pleno  iure  fit  .  .  heres" 
Gai.  III,  85;  ebenso  Ulp.  XIX,  14.  —  Ob  auch  im  Justi- 
nianischen Recht  „die  Veräusseruug  der  unerworbenen 
Erbschaft  Geltung  habe^,  ist  „bestritten*'^  vgl.  darüber 
Windscheid  III  §.  601  Anm.  4)  durch  in  iure  cessio 
geschah,  es  heisst:  „  .  •  .  corpora  vero  eins  hereditatis 
proinde  transeunt  ad  eum  cui  cessa  est  hereditas,  ac  si  ei 
singula  in  iure  cessa  fuissenf"  Gai.  11,  35  i.  f.  und  die 
oben  cit  Stellen.  Vgl.  Kuntze  Exe.  S.  551,  Avenarius 
a.  a.  0.  §.  1,  auch  §.  9. 

Das   Gegenstück    zu    dem    im    Text   zu    dieser   Anm. 
Gesagten  sieh  in  der  Anm.  g. 

DRITTES  KAPITEL. 
Die  Thatbestände,  ihre  Elemente  insonderheit. 

Erster   Titel. 

§.  59.   Allgemeines.    Die   juristischen   Thatsachen 

überhaupt^). 

Die  Rechte  wie  die  einzelnen  historischen  Momente  der 
Rechte  sind  die  Wirkungen  von  Thatbeständen.  Diese  sind  yer- 
schieden,  nicht  nur  bei  den  einzelnen  Arten  der  Rechte^),  sondera 
auch  bei  Rechten  derselben  Art,  selbst  insofern  dasselbe  histo- 
rische Moment  (z.  B.  die  Entstehung  des  Rechts)  in  Fra$^e 
steht.  Daraus  geht  hervor,  dass  in  der  Darstellung  der  That- 
bestände  der  Schwerpunkt  der  Lehre  von  den  einzelnen  Arten 


)  Vgl.  namentlich  Windscheid  §§.  67,  68,  auch  Savigny  III  §.  104  S.  3  %^ 
Böcking  §.  100  §§.  6  fg ,  §.  101  §§.  e  fg.,  §.  102,  Arndts  §.  67,  ünger  II 
§§.  72  und  73,  Förster  Preuss.  Privatr.  I  §.  24. 

)  Vgl.  namentlich  Puchta  Pand.  §.  48  zu  Anm.  /,  W&chter  §.  82  (erster 
Satz^,  Arndts  §.  57  (zweiter  Absate,  erster  Satz). 
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der  Rechte  liegt').  Es  geht  aber  ans  dem  Gesagten  zugleich 
hervor,  dass  sich  in  Ansehung  der  Thatbestände  als  solcher 
nur  wenige  allgemeine  Sätze  aufstellen  lassen.  Desto  ergiebiger 
ist  dagegen  die  allgemeine  Betrachtung  in  Ansehung  der 
„  Momente **  oder  Elemente,  aus  welchen  sich  die  einzelnen 
Thatbestände  zusammensetzen.  Diese  Elemente  bilden  eben  in 
mannigfaltige  Verbindungen  gebracht  die  einzelnen  Thatbestände. 
Und  sie  erheischen  gerade  deshalb,  weil  sie  in  den  mannig- 
faltigsten Verbindungen  auftreten  und  allenthalben  zur  Anwend- 
ung gelangen,  ungeachtet  dessen,  dass  sie  in  den  einzelnen 
Thatbeständen  theils  der  Verbindungen  halber,  die  sie  mit 
einander  eingehen,  theils  wegen  der  Besonderheit  des  Rechts, 
bei  dem  sie  in  Frage  stehen,  vielfach  modifidrt  erscheinen, 
eine  allgemeine  Betrachtung. 

Die  einzelnen  Momente  nun,  aus  welchen  sich  die  That- 
bestände zusammensetzen,  nennt  man  :Thatsachen*),  genauer  : 
juristische  Thatsachen,  besser:  juristische  Gründe  oder 
Umstände.  Uebrigens  besteht  nicht  jeder  Thatbestand  aus 
mehreren  Elementen  oder  Thatsachen.  Bilden  auch  die  That- 
bestände, welche  sich  aus  mehreren  Thatsachen  zusammen- 
setzen, die  Regele  so  gibt  es  immerhin  Thatbestände,  welche 
nur  aus  einer  einzelnen  Thatsache  bestehen  ^).  Danach  kann 
man  von  einfachen  und  zusammengesetzten  That- 
beständen sprechen. 

Thatbestand  heisst  der  Inbegriif  der  Voraussetz- 
ungen ^,  beziehungsweise  die  Thatsache,  an  welche  eine  recht- 
liche Wirkung  geknüpft   ist.    Die   Frage,   ob   ein   Thatbestand 


')  Vgl.  dassu  Savigny  III  §.  104  zu  und  Anm.  6. 

*)  ,£in  trotz  Adelungs  Missbilligung  jetzt  nicht  mehr  zu  verdrängendes 
neues  Hauptwort**,  Böcking  §.  102  Anm.  1. 

^)  Viele  Thatbestände,  welche  auf  den  ersten  Blick  einfache,  aus  einer 
einzelnen  Thatsache  bestehend  zu  sein  scheinen,  bestehen  in  Wirk- 
lichkeit aus  mehreren  Thatsachen.  Einfache,  aus  „einer  einzelnen 
Thatsache^  bestehende  Thatbestände  gibt  es  nur  wenige.  Nebenbei 
sei  bemerkt,  dass  es  keinen  einfachen  Thatbestand  gibt,  in  Folge 
dessen  ein  Recht  entstände.  Auch  durch  einfache  Thatbestände  werden 
Rechte  aufgehoben  oder  verändert,  aber  nimmer  begründet  oder 
erworben. 

«)  Vgl.  Ihering  Geist  lU  §.  66,  8.  201. 
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eine  rechtliche   Wirkung,  und  welche  rechtliche  Wirkung  der- 
selbe erzeugt,  ist  aus  dem  Recht  zu  beantworten ''). 

Die  Momente,  welche  den  (zusammengesetzten)  Thai- 
bestand bilden,  können  gleichzeitig  eintreten ;  sie  können  aber 
„auch  der  Zeit  nach  auseinanderfallen"  ^.  Das  zeitliche  Aus- 
einanderfallen derselben  trifft  bei  einzelnen  Thatbestanden 
nothwendigerweise  zu.  So  lange  der  Thatbestand  nicht  Tollstandig 
vorhanden  ist,  so  lange  nicht  sammtliche  Voraussetzungen, 
welche  den  Thatbestand  bilden,  eingetreten  sind,  ist  die  recht- 
liche Wirkung  des  Tbatbestands  in  «Schwebe*',  in  Ungewiss- 
heit.  Darin  liegt,  dass  die  einzelnen  Elemente  des  Tbatbestands, 
die  bereits  Torliegen,  nicht  „aller  sofortigen  Wirkung  bar  sind"  '). 

Mitunter  wird  der  zur  Herbeiführung  einer  rechtlichen 
Wirkung  erforderliche  Thatbestand  als  Yorhanden  angenommen, 
wiewohl  derselbe  in  Wirklichkeit  nicht  yorhanden  ist  a).  Ander- 
seits kann  der  zur  Herbeiführung  einer  rechtlichen  Wirkung 
Erforderliche  Thatbestand  yoUständig  yorhanden  sein,  nichts- 
destoweniger aber  kann  der  Thatbestand  wegen  eines  rechts- 
hindemden  Grundes  b)  nach  Umständen  keine  rechtliche 
Wirkung,  nach  Umstanden  nicht  die  Wirkung,  die  mit  ihm 
sonst  verbunden  wäre  '®),  haben,  oder  ihm  dieselbe  vermöge 
der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wieder  entzogen 
werden  **). 

Der  zur  Herbeiführung  einer  rechtlichen  Wirkung  erfor- 
derliche  Thatbestand,    die    rechtliche    Wirkung    selber   kann 


^  Vgl.  namentlich  Windscheid  §.  68  Anm.  1  und  §.  63.  —  Die  Yoraos- 
setzongen,  an  welche  eine  rechtliche  Wirkung  geknflpft  wird,  sind  nicht 
nur  nach  verschiedenen  Rechten,  sondern  auch  nach  dem  Recht  des- 
selben Volks  zu  verschiedenen  Zeiten  verschieden.  Mitunter  lässt  sich 
auch  darflber,  weshalb  an  einen  Thatbestand  eine  rechtliche  Wirining, 
um  Bo  weniger,  weshalb  gerade  diese  Wirkung  an  ihn  geknftpft  ist, 
kein  Grund  auffinden  (so  z.  B.  in  dem  Fall  der  Schatzfindung  in  einem 
fremden  Grundsttlck,  vgl.  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  273). 

*)  Windscheid  a.  a.  0. 

*)  Vgl.   zu  beiden   vorstehenden   S&tzen*  Windscheid  a.  a.  0.   zu    und 

Anm.  2,  und  ausser  den  dort  Gitirten,  Kariowa  Rechtsgeschäft  S.  5  %. 

—   Eine  „annähernde''  Bestimmung,   ^^xd  welche  Punkte  die  Pendenz 

sich  beziehen  kann**,  gibt  Earlowa  S.  13  fg. 
'*)  Weil  das  Recht,  welches  begründet  werden  sollte,  nicht  entstanden  ist, 

erwächst  unter  Umständen  ein  Anspnich  auf  Entscbädignog. 
")  Vgl.  Windscheid  §.  114. 
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Yorhanden  sein ;  dabei  kann  aber  ein  Zustand  der  Ungewissheit 
besteben  in  Ansehung  der  Person,  für  welche  die  rechtliche 
Wirkung  eintritt. 

In  der  Regel  wirken  Thatbestände  „nur  für  die  Zeit^ 
welche  nach  ihnen  kommt^  für  die  Zukunft.^  Ausnahmsweise 
werden  einzelne  Thatbestände  auf  eine  frühere  Zeit  zurück- 
bezogen c). 

Mit  Einem  Thatbestand  können  auch  mehrfache  rechtliche 
Wirkungen  verbunden  sein.  Diess  ist  bei  einzelnen  Thatbeständen 
nothwendigerweise  der  Fall^  so  dass  wenn  eine  der  rechtlichen 
Wirkungen  wegen  eines  rechtshindernden  Umstands  nicht  ein- 
tritt, auch  die  andere  rechtliche  Wirkung  ausbleibt  ^^.  —  Bei 
Thatbeständen,  mit  welchen  mehrere  Wirkungen  yerbunden 
sein  können,  hat  man  zu  unterscheiden  „zwischen  den 
absolut  und  hypothetisch  noth wendigen  Wirkungen"  *^. 
Zu  den  hypothetisch  nothwendigen  Wirkungen  eines  That« 
bestands  gehören  insbesondere    auch    die   Reflexwirkungen  d). 

Nach  diesen  wenigen  Sätzen,  welche  sich  über  die  That- 
bestände im  Allgemeinen  aufstellen  lassen,  geben  wir  zunächst 
eine  Uebersicht  der  Thatsachen,  aus  welchen  die  Thatbestände 
bestehen  beziehungsweise  sich  zusammensetzen. 

Die  juristischen  Thatsachen  können  sowohl  positiver  als 
auch  negativer  Art  sein  e). 

Als  „Thatsachen'',  die  „einzig  oder  im  Verein  mit  anderen'' 
rechtliche  Wirkungen  herbeiführen,  kommen  sowohl  blosse'^) 
Thatsachen,  als  auch  die  Rechte  selbst/),  sowie  die  Fähig- 
keiten zu  Rechten  und  zur  Verfügung  über  dieselben  *^)  in 
Betracht.  —  Die  ersteren  hinwiederum  (die  blossen  Thatsachen) 


")  So  z.  B.  bei  der  Ersitzung,  Novation. 

")  Vgl.  dazu  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  8.  285  1^. 

^*)  Durch  diesen  Ausdruck  soll  die  eine  Gattung  juristischer  Thatsachen 
im  Gegensatz  zu  der  anderen  bezeichnet  werden.  Also  sollen  durch 
diesen  Ausdruck,  wofern  der  Thatbestand  ein  zusammengesetzter  ist, 
die  bloss  factischen  Elemente  von  den  rechtlichen  Elementen,  welche 
mit  jenen  den  Thatbestand  bilden,  abgehoben  werden. 

^^)  Hier  wird  nur  der  Dispositionsfähigkeit  (also  nur  der  HandlungsfiEÜiig- 
keit  in  einer  bestimmten  Richtung),  nicht  der  Handlungsfähigkeit  Ober- 
haupt gedacht,  weil  diese  schon  durch  die  „Handlung**,  insofern  sie 
rechtlich  wirksam  sein  soll,  gegeben  ist,  also  nicht  als  ein  besonderes 
Element  des  Thatbestands  neben  der  Handlung  zu  nennen  ist. 
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sind  sehr  mannigfaltig.  Sie  theilen  sich  in  zwei  Hauptkate- 
gorieen :  jenachdem  sie  in  Handlangen  bestehen  oder  nicht  g). 

Unter  den  Handlungen  sind  wieder  besonders  ^^)  zu  nennen: 
die  auf  Herbeiführung  einer  rechtlichen  Wirkung  gerichteten 
Pr ivatwillenserklärungen ,  die  Rechtsgeschäfte,  —  die 
richterlichen  Willenserklärungen"),  —  die  uner- 
laubten Handlungen^  die  Delicte. 

Unter  den  „anderen  Thatsachen'',  welche  nicht  Handlungen 
sind,  verdient  die  Zeit  sowohl  wegen  ihrer  allgemeinen 
Bedeutung  als  auch  wegen  der  Mannigfaltigkeit  der  Richtungen, 
in  welchen  sie  rechtliche  Bedeutung  hat,  besonders  hervorge- 
hoben zu  werden. 

Die  im  Vorstehenden  genannten  Thatsachen  sind  auch 
gerade  di^enigen,  welche  eine  allgemeine  Betrachtung  sowohl 
„gestatten^',  als  auch  «erheischen**  ^^),  So  soll  denn  auch  von 
denselben,  mit  Ausnahme  der  richterlichen  Willenserklärungen, 
die  besser  in  einem  anderen  Zusammenhang  zur  Darstellung 
zu  bringen  sind,  in  den  folgenden   Paragraphen  die  Rede  sein 

Am  Schluss  dieses  Kapitels  bringen  wir  aus  Zweckmässig- 
keitsgründen eine  Lehre,  nämlich  die  von  der  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand,  die  streng  genommen  schon  an  diesem 
Ort,  nach  oder  in  der  allgemeinen  Betrachtung  über  die 
juristischen  Thatsachen  überhaupt  zu  besprechen  wäre,  zur 
Darstellung »»). 

a)  Der  nicht  vorhandene  Thatbestand  wird  als  vorhanden,  ein 
für  die  Wirkung  eines  Tbatbestands  vorhandenes  Binder- 
niss  wird  als  nicht  vorhanden  „^ngirt*^.  So  bei  der  Fiction 
der  lex  Cornelia  (vgl  Bd.  I  §.  27  Z.  II,  letzter  Absatz  und 
Anm.  g). 

Häutig    spricht    man    von    Fictionen,    wo    thatsächlich 
keine   Fiction   vorliegt    So  meint  z.  B.  noch  Windscheid 


"'j  Im  Folgenden  werden  die  juristisch  wichtigsten  Arten  der  Handlangen, 
die  anch  rechtlich  als  besondere  Arten  in  Betracht  kommen,  genannt 
Alle  anderen  Handlangen,  so  verschieden  sie  auch  anter  einander  seu 
mögen,  werden  bloss  darch  den  Gattongsnamen  als  Handlangen, 
genaaer  als  juristische  Handlungen  bezeichnet 

")  Die  richterlichen  Willenserklärungen  sind  besonders  zu  nennen,  vpl. 
Windscheid  §.  69  Anm.  1,  Z.  1. 

")  Windscheid  §.  68,  Wächter  §.  82  zu  Anm.  1. 

*')  Vgl.  auch  Windflcheid  §.  68  a,  E. 
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§.  67  Anm.  5,  dass  die  Formel  der  Arrogation  bei  GelliuB 
N.  A.  V,  19,  9  eine  Fiction  enthält.  Dass  aber  darin  „nichts 
weniger^  als  eine  Fiction",  sondern  eine  blosse  „Verweis- 
ung'' (vgl.  namentlich  die  Schlnssworte  der  angef.  Stelle 
ans  Gellius:  „. . .  in  eum  potestas  siet,  uti  patri  endo  tilio 
est. .  .<*)  liegt,  s.  Ihering  Geist  III  §.  58  nach  Anm.  420 
(3te  Aufl.  S.  298);  vgl.  auch  Pemice  Labeo  I  S.  346  Anm.  3. 
Dass  mit  dieser  „Fiction^,  mit  der  noch  Arndts  §.  56 
Anm.  3  operirt,  nichts  auszurichten  ist,  vgl.  Bd.  I  §.  22 
Anm.  A,  auch  Gide  ^tudes  sur  la  novation  S.  238  Anm.  2. 
—  Aber  auch  in  den  Fällen^  wo  der  Ausdruck  der  Quellen 
thatsächlich  auf  eine  Fiction  hindeutet,  liegen  nicht  allent- 
halben wahre  Fictionen  yor.  So  z.  B.  nicht  in  dem  Bd.  I 
§.  27  Anm.  /  besprochenen  Fall.  Dasselbe  gilt  von  der 
9  Anknüpfung''  der  gesetzlichen  Pfandrechte  ^an  den  Ver- 
trag*. Auch  da  liegt  keine  echte  Fiction  vor.  Die  Gonse- 
quenzen,  welche  sich  aus  dieser  „Fiction"  ergeben  würden, 
werden  nicht  gezogen,  vielmehr  abgelehnt;  vgl.  Dernburg 
Pfandr.  I  §.  36  S.  293. 

üeber  Fictionen  ygl.  die  bei  Windscheid  a.  a.  0.  (die 
aus  den  Jahrb.  f.  Dogm.  citirte  Stelle  rührt  aus  einem  Auf- 
satz Unger's,  nicht,  wie  man  aus  der  Anreihung  schliessen 
könnte,  Ihering's  her)  und  Ihering  Geist  III  §.  58  Anm.  413 
Angeführten,  ausserdem  noch  Euntze  Exe.  S.  4D1  und 
Maynz  Cours  de  droit  romain  I  Mr.  128  fg.  S.  228  fg. 
Beachtungswerth  sind  schliesslich  die  Bemerkungen  Bülow's 
im  Archiv  f.  die  civil.  Prax.  Bd.  62^  vgl.  insbesondere 
S.  4  fg.,  S.  6  fg.  Wir  heben  namentlich  den  Satz  hervor: 
„Kurz,  es  hat  einen  guten  Sinn  und  Nutzen,  wenn  das 
Gesetz  oder  ein  gesetzesähnliches  Organ  Fiktionen  aufstellt. 
Die  wissenschaftliche,  die  s.  g.  dogmatische  Fiktion  ist 
eine . . .  Selbsttäuschung,  ja  eine  Bankerotterklärung  der 
Wissenschaft". 
b)  Bechtshindemd  sind  die  Umstände,  Thatsachen,  welche 
die  Wirkung  des  zur  Entstehung,  Aufhebung,  Veränderung 
des  Rechts  erforderlichen  und  vorhandenen  Thatbestands 
„paralysiren".  Wenngleich  auch  vom  Nichtvorhandensein 
der  rechtshindernden  Thatsachen  das  Eintreten  einer  recht- 
lichen Wirkung  abhängt,  so  kann  man  dieselben  nicht  zu 
dem    «Thatbestand"     stellen.     Sie    erscheinen    nicht   als 
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Momente  des  Thatbestands,  sondern  als  die  Gründe,  welche 
die  Wirkung  desselben  aufheben.  Diess  tritt  mit  beson- 
derer Deutlichkeit  heryor  in  der  Gonception  der  Formel, 
sowie  in  der  „Yertheilung  der  Anfuhrungs-  und  Beweis- 
Verbindlichkeit^  (zu  Letzterem  vgl.  namentlich  Unger  §.  123 
nach  Anm.  11). 

c)  Sieh  dazu  Windscheid  §.  67  zu  und  Anm.  3  und  4, 
Arndts  §.  67  zu  und  Anm.  3.  Die  Literatur  über  dieses 
Verh&ltniss  s.  bei  Zimmermann  y.  der  stellyertret.  negot. 
gestio  §.  11.  Besondere  Beachtung  verdient  die  Schrift 
Fitting's  über  den  Begriff  der  Rückziehung.  —  Aus  dieser 
Rückziehung  ergeben  sich  denn  auch  wichtige  GonsequenzeiL 
So  insbesondere^  dass  dadurch  der  Verlust  von  Rechten, 
welcher  ohne  diese  Rückziehung  durch  Gonfusion  eintreten 
würde,  aufgehalten  wird.  —  Es  ist  indessen  zu  bemerken, 
dass  nach  dem  Ausdruck  der  Quellen  mitunter  eine  Rück- 
ziehung angenommen  wird,  ohne  dass  aus  derselben 
praktische  Gonsequenzen  gezogen  würden.  Diess  gilt  nament- 
lich von  der  „viel  besprochenen  Regel^:  „Heres  quando- 
que  adeundo  hereditatem  iam  tunc  a  morte  successisse 
defuncto  intellegitur''  (1.  54.  D.  29,  2  Florentinus).  Wollte 
man  da  an  dem  Ausdruck  der  Quellen  festhalten^  so  würden 
sich  aus  der  Annahme  der  Rückziehung  entschieden  unhalt- 
bare Gonsequenzen  ergeben.  Dagegen  und  über  den  Sinn 
dieser  Regel  vgl  namentlich  Unger  VI  §.  6  Anm.  4,  ferner 
Arndts  §.  521  und  die  bei  Letzterem,  Anm.  1   Angeführten. 

d)  Vgl.  darüber  Ihering  in  s.  Jahrb.  X  S.  245  fg.,  s.  auch  s. 
Zweck  im  Recht,  2.  Kap.  S.  35,  36.  --  Ueber  den  Begriff 
der  Reflexwirkung,  s.  Ihering  a.  a.  0.  S.  284  fg.,  S«  296 
fg.  und  Zweck  a.  a.  0.,  —  über  ihre  Entstehungsquellen 
S.  249  fg.,  über  ihren  Grund  S.  272  fg.  (vgl.  auch  unten), 
über  die  Verschiedenheit  ihrer  Gestaltung  S .  265  fg. 

Die  Reflexwirkung  kann  sein:  faktischer  oder  juri- 
stischer Art.  Die  bloss  faktischen  Reflexwirkungen  sind 
selbstverständlich  Juristisch  völlig  bedeutungslos"  (S.  293). 
—  Was  die  juristischen  Reflex  Wirkungen  betrifft,  so 
können  sie  der  mannigfaltigsten  Art  sein.  Durch  Reflex- 
Wirkung  können  Rechte  erworben  werden  (S.  296),  ver- 
loren gehen  (S.  266)  oder  auch  verändert  werden  (S.  266) ; 
durch  Reflexwirkung   kann  die  Befreiung   eines    Anderen 
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Yon  Schulden^  Lasten  eintreten  (S.  296,  297)^  sowie  in 
sonstiger  Weise  seine  rechtliche  Lage  verbessert  werden 
(S.  297),  anderseits  können  durch  Reflexwirknngen  auch 
Verpflichtungen  begründet  werden  (S.  266).  Daraus  ist  zu 
ersehen,  dass  die  Reflexwirkung  sowohl  „vortheilhafber", 
wie  ,,  nachtheiliger  Arf*  sein  kann. 

In  der  Regel  ist  die  Reflexwirkung  eine  „partielle**, 
mitunter  aber  auch  eine  »totale^^  d.  k  dass  die  Wirkung 
einer  Thatsache  in  der  Person  des  Einen  „ausschliesslich^ 
auf  einen  Anderen  «hinubergleitet''  (S.  271). 

Sie  kann  femer,  und  cUess  yerdient  eine  besondere 
Hervorhebung,  „vergänglicher  oder  unvergänglicher**  Art 
sein  (S.  267  fg.).  Vergänglicher  Art  ist  die  Reflexwirk- 
ung, wenn  deren  Entstehungsquelle  ein  „dauerndes  Ver- 
hältnisse' (s.  dazu  S.  250  fg.)  ist  unvergänglicher  Art  ist 
sie  dagegen,  wenn  ihre  Entstehungsquelle  eine  „Thatsache 
vorübergehender  Art^,  insbesondere  eine  Handlung  (Bei- 
spiele, S.  262  fg.)  ist  (S.  267  fg.). 

Den  „ Grund ^  der  Reflexwirkung  bilden  stets  beson- 
dere Verhältnisse  (eine  Uebersicht  derselben  gibt  Ihering 
8.  272  fg.).  Eine  genauere,  allgemeine  Bestimmung  des 
Grunds  der  Reflexwirkung  ist  nicht  möglich.  Hervor- 
zuheben ist  noch,  dass  dasselbe  Verhältniss  in  einer 
Richtung  Reflexwirkungen  äussern  kann,  in  anderen 
Richtungen  hinwiederum  nicht  (8.  275  fg.). 
e)  Windscheid  §.  67  nach  Anm.  1.  —  Beispiele  negativer 
Thatsachen  (Handlungen)  bei  Böcking  §.  100  Anm.  5. 

Earlowa  Rechtsgeschäft  §.  2  unterscheidet  zwischen 
„constituirenden"  und  „entscheidenden*'  Thatsachen.  lieber 
die  Bedeutung,  welche  er  dieser  Unterscheidung  beilegt, 
sieh  a.  a.  0.  8.  11.  Indessen  ist  die  Unterscheidung  m.  E. 
unhaltbar;  ein  Princip  far  die  Abgrenzung  der  Thatsachen 
nach  diesem  Gesichtspunkt  lässt  sich  nicht  finden.  Man 
beachte  auch  nur  die  Beispiele  „entscheidender**  Thatsachen 
bei  Kariowa.  Es  ist  nicht  einzusehen,  weshalb  die  Zahlung 
des  pretium  „den  Uebergang  des  Rechts  nicht  mitbewirkend, 
sondern  nur  denselben  entscheidend^  sei?  Oder,  weshalb 
die  Perception  „keine  den  Fruchterwerb  des  Usufructuars 
mitbewirkende,  sondern  nur  eine  ihn  entscheidende  That- 
sache^ sei? 

^rödlowski,  Römische«  Privatrecht  U.  16 
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/)  Die  Rechte  kommen  in  yerschiedener  Weise  ak  Elemente 
eines  Thatbestands  in  Betracht.  —  Als  Element  eines  That- 
bestands  kann  ein  Recht  in  Betracht  kommen  in  Beziehung 
auf  sich  selber  oder  in  Beziehung  auf  ein  anderes  Recht. 
Zum  Thatbestand,  welcher  die  Succession  in  ein  Recht 
begründet,  gehört  vor  Allem  der  Bestand  dieses  Rechts  in 
der  Person,  von  welcher  dasselbe  abgeleitet  wird.  Ebenso 
gehört  der  Bestand  des  Rechts,  welches  durch  ein  anderes 
beschränkt  werden  soll,  in  der  Person,  von  welcher  das 
andere  Recht  abgeleitet  wird,  zum  Thatbestand  des  Erwerbs. 
—  Der  Bestand  oder  Nichtbestand  eines  Rechts  entscheidet 
hierüberi  ob  schon  der  vorliegende  Thatbestand  zum  Erwerb 
eioes  Rechts  genügt  (z.  B.  ob  die  Occupation  den  Eigen* 
thumserwerb  begründet)  oder  eine  Vervollständigung  des- 
selben, die  wieder  mannigfacher  Art  sein  kann  (und  die 
mitunter  als  ein  ganz  anderer  Thatbestand  erscheint,  als 
der  ist,  welcher  irrthümlicherweise  als  zum  Erwerb  des 
Rechts  genügend  angesehen  wurde),  erforderlich  ist.  — 
Der  Bestand  des  Rechts  in  der  Person  desjenigen,  der  sich 
desselben  begibt,  bildet  ein  Element  des  Thatbestands, 
durch  welchen  die  Endigung  des  Rechts  herbeigeführt 
werden  soll  [ist  z.  B.  der  Derelinquirende  der  irrthüm- 
liehen  Meinung,  er  sei  Eigenthümer,  so  wird  selbstverstand* 
lieh  durch  seine  Handlung,  die  bestehendes  Eigenthnm 
aufheben  soll,  dieses  nicht  aufgehoben;  angehoben  wird 
dasselbe  z.  B.  erst  durch  Ersitzung,  wenn  die  dazu  noth- 
wendigen  Erfordernisse,  insbesondere  der  gute  Glaube  auf 
Seite  des  Occupanten  vorliegen  (1. 4,  1. 5.  pr.  D.  41, 7  Paul. 
und  Pompon.)]. 

Aus  den  vorstehenden  Bemerkungen  erhellt,  dass  die 
Rechte  auch  als  Thatsachen,  als  Elemente  von  That 
bestanden  in  Betracht  kommen,  und  zwar  sowohl  von 
Thatbeständen,  welche  sie  selbst  betreffen,  als  auch  von 
Thatbestanden,  in  Folge  deren  andere  Rechte  (sei  es  nun 
anderer  oder  derselben  Art,  anderen  oder  desselben  Inhalt«) 
zur  Entstehung  gelangen.  Es  erhellt  ferner,  dass  die 
Rechte  in  dieser  Eigenschaft,  als  Elemente  von  That- 
bestanden in  den  verschiedensten  Richtungen  hervortreten. 
Die  Rechte  nehmen  unter  den  Elementen  der  Thai- 
bestande eine  so  hervorragende  Stelle  ein,  dass  es  Wunder 


i 
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nehmen  nmas,  wenn  man  ihrer  in  der  allgemeinen  Lehre 
Ton  den  Thatbertänden  ganz  vergisst,  sie  nicht  ah  Elemente 
derselben  anfstelltl  Eine  Ausnahme  in  dieser  Beziehung 
bilden,  so  viel  ich  sehe,  Böcking  a.  a.  0.  und  Brinz  §.  66, 
letzter  Absatz. 
g)  Es  gibt  keinen  einwandfreien  Ausdruck  zur  Bezeichnung 
der  zweiten  Hauptkategorie  der  Thatsachen«  Viii  bezeichnen 
daher  auch  im  Text  dieselbe  nicht  durch  einen  besonderen, 
positiyen  Ausdruck  (ygl.  auch  Windscheid  §.  68:  „alle 
anderen  Thatsachen''). 

Nicht  zutreffend  ist  der  von  Euntze  Curs.  §.  450  (§.  445 
der  ersten  Aufl.)  gebrauchte  Ausdruck:  „natürliche  That- 
Sachen'^.  Er  ist  es  nicht,  abgesehen  von  anderen  Gründen, 
schon  deshalb,  weil  auch  Handlungen  natürliche  Thatsachen 
sind,  weil  ferner  die  Anwendung  dieses  Ausdrucks  zur 
Bezeichnung  der  Thatsachen,  die  nicht  juristische  That« 
Bachen  sind,  am  nächsten  liegt.  Indessen  halte  ich  diesen 
Ausdruck  immerhin  noch  für  besser  als  den  gewöhnlich 
gebrauchten:  „zufallige  Umstände^  (Savigny),  «»zufällige 
Ereignisse"  (Wächter  und  nach  ihm  Viele)!  Vgl.  übrigens 
noch  Binding  die  Normen  und  ihre  Uebertretungen  11  S.  38. 

Z\veiter     Titel. 
Die  Beehtsgesehlfte. 

§.60.   I.  Begriff  a)  und  Bestandtheile. 

Aus  der  unübersehbaren  Zahl  der  erlaubten  b)  Hand- 
lungen c),  mit  welchen  rechtliche  Wirkungen  verknüpft  sind 
beziehungsweise  verknüpft  sein  können  '),  heben  sich  ab  die 
Bechtsgesch  äfte. 

Bechtsgeschäft  ist  die  innerhalb  der  vom  Becht  bezeich- 
neten Grenzen  auf  eine  rechtliche  Wirkung  gerichtete,  und 
eine  rechtliche  Wirkung  erzeugende  Privatwillenserklärung. 

Das  Bechtsgeschäft  ist  eine  „Privatwillenserklärung';  daher 
fallen  nicht  unter  den  Begriff  des  Bechtsgeschäfts  die  richter- 


')  Eine  und  dieselbe  Huidlnng  kann  nach  Umstftnden  rechtliche  Bedeut- 
ung haben,  nach  ümst&nden  wieder  nicht  So  z.  B.  das  Fahren  oder 
Gehen  über  ein  fremdes  Grondstack;  vgl.  allenfalls  Schlossmann  der 
Vertrag  S.  129  uuten. 

16* 
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liehen  Willenserklärangen  <2).  —  Das  Rechtsgeschäft  ist  die 
auf  eine  rechtliche  Wirknng  gerichtete  Willenserklaning  e); 
gleichgiltig  ist  dabei,  welcher  Art  die  beabsichtigte  rechtliche 
Wirknng  ist  *).  —  Das  Rechtsgeschäft  ist  eine  Willenserklärung 
innerhalb  der  vom  Recht  bezeichneten  Grenzet  D.  h.  es  «ist 
die  Form,  in  welcher  der  subjectiYe  Wille  innerhalb  der  ihm 
vom  Recht  angewiesenen  Schranken  seine  rechtsschöpferische 
Thätigkeit  entfaltet"  /).  Und  zwar  ist  es  die  |,schon  Tom 
Rechte  aus  und  generell*  zur  Herbeiführung  rechtlicher  Wirk- 
ungen «bestimmte"  Form  *).  —  Das  Rechtsgeschäft  ist  die  eine 
rechtliche  Wirkung  erzeugende  Willenserklärung ;  eine  Willens- 
erklärung, die  aus  welchem  Grund  immer  keine  rechtliche 
Wirkung  erzeugt,  ist  kein  Rechtsgeschäft  ^). 

Wie  eine  Willenserklärung,  die  nicht  auf  eine  rechtliche 
Wirkung  gerichtet  ist,  kein  Rechtsgeschäft  ist,  mag  sie  sich 
auch  äusserlich  als  solches  darstellen,  —  so  ist  auch  kein 
Rechtsgeschäft  die  Willenserklärung,  welche  keine  rechtliche 
Wirkung  erzeugt.  Zum  Bestand  des  Rechtsgeschäfts  ist  aber 
nicht  erforderlich,  dass  gerade  die  beabsichtigte  ^rechtliche 
Wirkung^),  dass  insbesondere  dieselbe  vollständig  ^),  am 
allerwenigsten,  dass  sie  sofort  vollständig  erreicht  werde  ^). 


')  Es  ist  daher  unrichtig,  wenn  man  gewisse  rechtliche  Wiikongen  in 
der  Definition  des  Rechtsgesch&fts  hervorhebt,  wie  dtess  namentlich 
auch  bei  Windscheid  §.  69  sa  Anm.  1  der  Fall  ist  YgL  dagegen 
Bekker  in  Ihenng's  Jahrb.  Xn  S.  32,  übrigens  aach  Windscheid 
selber  a.  a.  0.,  Anm.  1,  Z.  4. 

*)  Sieh  dazu  Brinz,  Ite  Aufl.  §.  312,  S.  1388  fg. 

^)  YgL  namentlich  Thon  Recht&orm  8.  362  %. :  ,,Die  nichtigen  Rechts- 
geschäfte Bind  aber  eben  juristisch  keine  Rechtsgeschäfte".  —  Den 
im  Text  angegebenen  Umstand  hebt  auch  Holder  §.  18  henror:  „Rechts- 
geschäft ist  da^enige  Handeln,  welches  eine  rechtliche  Wirknng 
erzeugt  als  eine  von  dem*  (beziehungsweise  von  den)  »Handdnden 
beabsichtigte**.  —  Was  in  dieser  Beziehung  Windscheid  §.  69  Anm.  1, 
Z.  6  gegen  Koppen  Torbringt,  wird  widerlegt^  beziehungsweise  die 
Aufstellung  Eöppen's  wird  berichtigt  durch  die  AusftÜirung  Karlowa^ 
Rechtsgeschäft  S.  7  %.;  Tgl.  dazu  auch  die  principielle  Bemexkong 
bei  Earlowa  S.  5  fg. 

*)  So  namentlich  in  dem  Fall,  wo  man  von  einer  „GonTeision"  den 
Rechtsgeschäfts  spricht;  Tgl.  Windscheid  §.  82  Anm.  16.  —  Ein 
besonders  instructiver  Fall  ist  die  Freilassung  durch  den  bloss  quiri- 
tarischen  Eigenthflmer  oder  durch  Einen  der  Miteigenthttmer;  s.  darObcr 
Bd.  I  §.  27  Anm.  a.  —  An  Stelle  des  beabsichtigten  rechtlichen  Erfolgs 
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Gleichgiltig  ist,  ob  Yon  Demjenigen,  der  seinen  Willen 
erklärt,  eine  rechtliche  Wirknng  für  ihn  selber  oder  für  einen 
Anderen  bezweckt  wird  ®).  So  wie  es  anch  *)  gleichgiltig  ist,  ob 
für  den  Erklärenden  oder  for  einen  Anderen  eine  rechtliche 
Wirkung  herbeigeführt  wird« 

Mit  Einem  Bechtsgeschäft  können  mehrere  rechtliche 
Wirkungen  yerbunden  sein.  Bei  manchen  Bechtsgeschäften  ist 
diess  möglich,  bei  anderen  selbst  nothwendig  ^®).  —  Es  können 
aber  auch,  wiewohl  äusserlich  nur  Ein  Bechtsgeschäft,  ja 
selbst  wiewohl  äusserlich  nur  Eine  Willenserklärung  besteht, 
mehrere  Bechtsgeschäfte  vorliegen  "). 


tritt  ein  Entsch&digimgsansprach,  vgl.  §.  69  zu  und  Anm.  10.  — 
Demnach  ist  der  Satz,  zu  welchem  z.  B.  Brinz  Ite  Aufl.  S.  1510  gelangt, 
dasB  Bechtsgesch&fte  „keine  andern  Wirkungen  hahen,  als  gewollte**, 
sicherlich  unhaltbar.  Vgl.  insbesondere  Koppen  in  Ihermg*8  Jahrb.  XI 
8.  152  Text  nach  Anm.  26  und  die  Anm.  27,  femer  Earlowa  a.  a.  0. 
S.  120,  121. 

^  Z.  B.  das  Bechtsgeschäft,  welches  die  EigenthnmsQbertragung  bezweckte, 
bildet  nur  einen  Ersitzungstitel.  -  Die  (in  iure)  cessio  des  ususfructus 
an  einen  Anderen,  als  den  Eigenthümer  der  dienstbaren  Sache,  ist 
ungeachtet  dessen,  dass  der  beabsichtigte  rechtliche  Erfolg  nicht  (voll- 
ständig) erreicht  wird,  nach  Pomponins  wirksam  (1.  66.  D.  23,  3).  [Nach 
Gaius  n,  30  war  dieser  Akt  nichtig,  »ganz  wirkungslos**;  ebenso  §.  3. 
J.  2,  4.  Ueber  die  Yereinigungsversuche  der  Digesten-  und  Institutio- 
nenstelle, ygl.  Yangerow  I  §.  344  Anm.  8,  8.  739  fg.]. 

^  Vgl.  dazu  Kariowa  a.  a.  0.  S.  5  fg.  und  S.  120,  121. 

*)  Der  Satz  verdient  wohl  schon  angesichts  dessen,  dass  ßavigny  III 
S.  309  und  Böcking  §.  106  §§.  6,  c  den  Begriff  des  Vertrags  „zu  eng** 
definiren  (vgl.  namentlich  Wächter  §.  84  Anm.  4,  Unger  §.  78  Anm.  10) 
besondere  Herrorhebung.  Abgesehen  davon  auch  aus  einem  anderen, 
in  der  zweiten  Hälfte  der  Anm.  d  angef&hrten  Grund. 

*)  Dieser  Satz  ist  neben  dem  firflheren  nicht  überflüssig.  Einmal  ist  der- 
selbe so  gefasst,  dass  er  auch  den  Boten  trifft,  fdr  den  nie  eine 
rechtliche  Wirkung  herbeigefOhrt  wird.  Sodann  dass  derselbe  auch 
den  Fall  begreift,  wo  zwar,  vom  Stellvertreter,  die  Herbeiführung 
einer  rechtlichen  Wirkung  für  einen  Anderen  beabsichtigt,  nichtsdesto- 
weniger für  den  Stellvertreter,  nicht  für  den  Anderen  eine  rechtliche 
Wirkung  entsteht  (vgl.  Windscheid  §.  74  nach  Anm.  7  und  unten  in 
der  Lehre  von  der  Stellvertretung). 
^^  Danach  ist  die  Aufstellung  Ihering's  Geist  HI  §.53  in  ihrer  All- 
gemeinheit (aber  auch  nur  in  dieser;  vgl.  unten  den  Text  zu 
Anm.  11)  gewiss  unhaltbar. 

^')  Z.  B.  die  Miteigenthümer  derelinquiren  ihre  Sache  durch  einen  und 
denselben  äusseren  Akt.  Aeusserlich,  scheinbar  liegt  nur  Eine  Willens- 
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Die  Willenserklärang  (die  Handlung),  welche  Bechts- 
geschäft  ist,  kann  zngleich  Kechteausübung  sein.  Oft  sind  aber 
Handlungen,  durch  welche  Rechte  ausgeübt  werden,  keine 
Rechtsgeschäfte,  sowie  anderseits  Handlungen,  die  Rechts- 
geschäfte sind,  keine  Rechtsausübungen  ^^. 

Wo  die  Verbindung  mehrerer  Wirkungen  mit  einem  Rechts- 
geschäft bloss  möglich,  nicht  nothwendig  ist,  hat  man  zwischen 
absolut  und  hypothetisch  nothwendigen  Wirkungen  des  Rechts- 
geschäfts zu  unterscheiden  ^').  Damit  steht  im  Zusammenhang 
die  Unterscheidung  der  Bestandtheile  '^)  der  Rechtsgeschäfte  ^) 
in:  wesentliche  und  ausserwesentliche. 

Die  Bestandtheile  der  Rechtsgeschäfte  sind  wesentlich 
(t  essentialia,  f  substantialia  negotii)  oder  ausserwesentlich,  je 
nachdem  sie  „das  Geschäft  als  Anwendung  einer  bestimmten 
Geschäftsart  charakterisiren*'  oder  nicht  g).  —  Die  ausser- 
wesentUchen  Bestandtheile  wieder  sind  theils  regelmässige, 
gewöhnliche  (f  naturalia  negotii),  theils  willkürlich 
gesetzte  (t  accidentalia  negotii)  '^).  Jene  sind  die  ,in  Erman- 
gelung entgegengesetzten  Willens**  »ohne  besondere  Festsetzung 
sich  von  selbst  verstehenden**  Bestandtheile  A).  Diese  dagegen 
sind  die  Bestandtheile  des  Rechtsgeschäfts,  „welche  nur  ver- 
möge besonderer  Festsetzung  stattfinden**  t). 


erkläning  vor.  Ungeachtet  dessen  wird  man  sagen  müssen,  dass  mehrere 
Rechtsgeschftfte  bestehen.  Die  Giltigkeit  der  DeFeliciion  wird  mit 
Racksicht  aof  jeden  Eigenthümer  besonders,  —  aus  seiner  Person 
und  den  um  treffenden  Verhältnissen  zu  beortheilen  sein.  —  Andere 
Beispiele  s.  bei  Eisele  in  der  krit.  YJ.  ZX  S.  5.  £in  weiteres  Beispiel: 
das  „negotium  mixtum",   s.  Sa?igny  IV  §.  154  S.  99  fg. 

")  Beispiele  dazu  sieh  bei  Bekker  a.  a.  0.  S.  3d,  33. 

'*)  Vgl.  §.  69  Anm.  13. 

^*)  Die  Bestandtheile  m  achen  aas  »den  Inhalt**  des  Rechtsgesdi&fts,  Unger 
§.  79  Anm.  2;  vgl.  anch  Puchta  Fand.  §.  58,  Arndts  §.  65,  Wind- 
scheid §.  85. 

'^)  »als  der  causa  effidens  der  Bechtswirkung",  Kariowa  a.  a.  O.  S.  4 
unten. 

'*)  Nicht  entsprechend  ist  die  Bezeichnung  jener  als  «natflrliche*  (den 
Ausdruck  hat  mit  Recht  nicht  Holder),  dieser  als  „zuflülige*'  (vgl. 
Böcking  §.  103  §.  e  „oder  richtiger:  willkürlidi  gesetzte'')  Bestand- 
theile. —  Die  in  den  Quellen  gebrauchten  Ausdrucke,  welche  die 
willktlrlich  gesetzten  Bestandtheile  „angemessen*  bezeichnen,  a. 
Böcking  a.  a.  0.  Anm.  8. 
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Auf  die* Frage  aber,  welche  Bestandtheile  „für  den  Gattungs- 
begriff des  beabsichtigten  Geschäfts^  wesentlich^  welche  wieder 
hiefor  ausserwesentlich  sind,  ist  eine  allgemeine  Antwort 
unmöglich  ^^).  Die  Antwort  ist,  wie  diess  schon  die  Frage 
andeutet,  aus  dem  besonderen  Theil,  wo  „anlässlich  der  Kechte 
das  Wesen  und  der  Begriff  der  einzelnen  Geschäfte"  darzu- 
stellen sind,  zu  holen  ^®).  —  Dagegen  ist  noch  zu  bemerken, 
dass  die  nach  dem  Recht,  also  „objectiv"  ausserwesentlichen 
Bestandtheile  gleichwohl  für  das  einzelne  Bechtsgeschäft,  in 
seiner  konkreten  Erscheinung  ,,von  entscheidendem  Gewicht*", 
also  wesentlich  sein  können  ^'). 

Gewisse  „Bestandtheile'*  kommen,  wenn  auch  nicht  bei 
allen  Rechtsgeschäften,  so  doch  bei  mehr  oder  minder  umfas- 
senden Gattungen  oder  Gruppen  derselben  Yor.  Die  weiteste 
Anwendung  finden  namentlich  etwelche  «gewillkürte""  Bestand- 
theile. Daher  wird  schon  an  diesem  Ort,  in  den  folgenden 
Abschnitten  sowohl  von  den  s.  g.  Rechtsgeschäften  allgemeinen 
Charakters,  wie  von  jenen  Nebenbestimmungen,  welche  eine 
relatiy  allgemeine  Bedeutung  haben,  zu  handeln  sein  Je). 

a)  „Ueber  die  Definition  des  Rechtsgeschäfts  herrscht  kein 
Einyerständniss  unter  den  Schriftstellern.^  Eine  Uebersicht 
der  Meinungen  nebst  kritischen  Bemerkungen,  gibt  Wind- 
scheid  §.  69  Anm.  1.  Vgl.  ausserdem  noch  Kariowa  das 
Rechtsgeschäft  und  seine  Wirkung  (1877)  1.  Kapitel,  Thon 
Rechtsnorm  und  subjectives  Recht  (1878)  S.  350  fg.,  Cohen 
Schenkung  Ton  Todeswegen  (1878)  §.  19  fg.  S.  51  fg.  — 
Besondere  Beachtung  yerdienen  die  Ausführungen  bei 
Ihering  Geist  III  §.  53  S.  132  fg.,  Windscheid  a.  a.  0.  und 
Brinz  Ite  Aufl.  §.  312,  8.  1388  fg. 

Der    „Kategorie    des    Rechtsgeschäfts"    (wie   manchen 
anderen  Kategorieen)  glaubt  Schlossmann  der  Vertrag  §.  17 

'^)  Einen  beachtungawerthen  Versuch,  der  aber  schon  seiner  Anlage  nach 
wesentlich  iQckenhaft  ist,  enthält  Brinz  Ite  Aafl.  §  886  fg.  Einzelnes 
wird  Qbrigens  gelegentlich  schon  im  allgemeinen  Theil  zur  Sprache 
kommen. 

'^  Vgl.  Brinz  Ite  Aufl.  §.  386,  S.  1601. 

'')  Sieh  dazu  namentlich  Dernborg  Preass.  Privatr.  I  §.  77  Anm.  1;  vgl. 
auch  Arndts  §.  65  Anm.  2  und  §.  783  sächs.  Gesetzb.:  „wenn  die 
handelnden  Personen  über  die  nach  dem  Gesetze  oder  nach  ihrer 
Absicht  wesentlichen  Punkte  des  in  Frage  stehenden  Rechtsgeschäfts . . . 
ihren  flbereinstimmenden  Willen  .  . .  erklärt  haben'*. 
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(namentlich  S.  139)  „durch  die  Aufdeckung  des  schola- 
stischen Ursprungs**  ihren  ^Platz  im  System  entzogen*  zu 
haben.  Allein  mir  scheint  die  Nothwendigkeit  dieser  Kate- 
gorie, die  Berechtigung  zur  Aufstellung  derselben  fmr  «die 
systematische  Darstellung**  gerade  am  besten  aus  seinen 
Bemerkungen  in  der  Schrift  zur  Lehre  vom  Zwang  S.  12 
hervorzugehen.  Dagegen  beweist  nichts  der  Umstand,  «dass 
man  über  den  Inhalt  dieses  Begriffs  (des  Bechtsgesch&fks) 
selbst  nichts  weniger  als  einig  isf  (Schlossmann  Vertarag 
§.  17,  S.  129).  Auch  kann  ich  mich  durchaus  nicht  mit 
der  Meinung  Earlowa's  befreunden,  als  würden  .solche 
extreme  Anschauungen^,  wie  die  Schlossmann's  insbe- 
sondere, „durch  die  herrschende  Begriffsbestimmung  des 
Rechtsgeschäfts  befordert**.  Gegen  derartige  ^extreme 
Anschauungen*',  glaube  ich,  schützt,  sollte  wenigstens  die 
Erkenntniss  schützen,  dass  der  Begriff  des  Rechtsgeschäfts 
nicht  ein  blosses  ^Schulschema*',  sondern  ein  Begriff  ist, 
der  in  den  mannigfaltigsten  Gestalten,  in  den  einzelnen 
Rechtsgeschäften  zum  Ausdruck  gelangt  (tgl.  allenfalls 
Eisele  krit.  Yiertelj.  XX  S.  15).  Die  Verschiedenheit  der 
Ansichten  über  den  Begriff  des  Rechtsgeschäfts  kann  nur 
und  soll  zugleich  zu  neuer,  wiederholter  Prüfung  den 
Aolass  bilden  (vgl.  die  Bemerkung  Hartmann's  in  Iheriog's 
Jahrb.  XVII  S.  71  mit  Rücksicht  auf  einen  anderen  Begriff, 
das  Eigenthumsrecht).  Jeder  Versuch  in  dieser  Beziehung, 
mag  er  auch  nur  in  einer  Richtung,  in  einem  besonderen 
Punkt  von  denen,  die  Gegenstand  des  Streits  sind,  einen 
Fortschritt  bezeichnen,  verdient  Anerkennung.  Im  Namen 
der  Wissenschaft  aber  ist  der  Versuch  einen  Begriff,  dessen 
Existenz  und  Bedeutung  nie  hätte  in  Zweifel  gezogen  werden 
sollen,  zu  beseitigen,  mit  aller  Entschiedenheit  abzulehnen. 
Bemängelungen  der  Art,  wie  sie  Schlossmann's  Vertrag 
§.  17  enthält,  bergen  keine  Gefahr  für  einen  Begriff,  ohne 
welchen  keine  „systematische  Darstellung''  möglich  ist  und 
ohne  welchen  auch  die  praktische  Jurisprudenz  nicht 
arbeiten  kann.  Es  gibt  eben,  und  diess  steht  ausser  Frage, 
„Erfordernisse**,  die  bei  Jedem  Rechtsgeschäft*'  voraus- 
gesetzt werden,  ohne  die  kein  Rechtsgeschäft  bestehen  kann 
(vgl.  Brinz  Ite  Aufl.  §.  312  am  Schluss,  §.  313  im  Eingang), 
—    Grundsätze  und    Lehren,    die    sich   auf  alle    Rechts- 
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geschäfte  beziehen,  wenn  sie  auch  bei  einzelnen  Rechts- 
geschäften in  modificirter  Gestalt  hervortreten  (ygLSavigny 
III  §.  141,  S.  315,  316).  Die  „gemeinsamen  Erfordernisse" 
zur  Darstellung  zu  bringen,  ist  eben  die  Aufgabe  der  Lehre 
Yon  den  Kechtsgeschäften.  Die  Jurisprudenz  schafft  nicht 
den  Begriff  des  Bechtsgeschäfto;  sie  findet  ihn  Yor,  wie 
andere  Begriffe  [Wenn  ir|;endwo,  so  hat  hier  das  treffende 
Wort  Ihering's  Geist  II,  2  §.  39  S.  337  Anwendung :  „die 
Jurisprudenz  kann  das  Allgemeine  nur  abstrahiren,  d.  h. 
es  herausholen,  wo  es  ist,  aber  sie  kann  es  nicht  schaffen'^. 
Allerdings  ist  aber  das  Nichtsohaffenkönnen  nur  ein 
Postulat,  eine  Anforderung,  welche  an  die  Jurisprudenz  zu 
stellen,  und  zwar  mit  allem  Nachdruck  zu  stellen  ist.  Ein 
Postulat,  dem  jedoch  erfahrungsgemäss  nur  allzuhäufig 
keine  Bechnung  getragen  wurde  und  zum  Theil  noch  immer 
keine  Rechnung  getragen  wird.  Vgl.  bei  mir  Bd.  I  §.  20 
Anm.  c].  Und  ihre  Aufgabe  besteht  darin,  den  Begriff, 
sowie  das  aus  dem  Begriff  hervorgehende,  den  einzelnen 
Bechtsgeschäfben  Gemeinsame  zur  wissenschaftlichen,  klaren 
Erkenntniss  zu  bringen.  —  Damit  erledigt  sich  auch  die 
Bemerkung  Pemice's  Labeo  I  S.  403,  404,  dass  „die  Sub- 
sumption  der  einseitigen  Rechtsgeschäfte  . . .  unter  Eine 
Klasse  im  ganzen  doch  nur  den  Wert  eines  Schulschemas*" 
habe.  Anlangend  aber  die  Behauptung  Pernice's,  das  Wort 
«negotium^  habe  den  von  ihm  angegebenen  Sinn  („es 
scheint  ...*'),  und  die  mit  mehr  Sicherheit  auftretende 
Behauptung,  dass  „die  römischen  Juristen  niemals  den 
allgemeinsten,  abstractesten  Begriff  des  Rechtsgeschäftes . . . 
aufgestellt**  haben,  wird  Nachstehendes  zu  ihrer  Wider- 
legung genfigen. 

Dass  der  Ausdruck  „negotium"  (andere  Bezeichnungen 
hiefor  »in  besonderen  Beziehungen'',  sieh  bei  Böcking 
§.  103  §.  a  und  Anm.  2.  —  Ueber  die  mannigfache  Bedeut- 
ung dieses  Ausdrucks  vgl.  übrigens  Brissonius  de  verborum 
signif.  unter  dem  Worte :  negotium)  nicht  den  engen  Sinn 
habe,  welchen  ihm  Pernice  beilegt,  ergeben  §.  1.  J.  2, 12: 
„.  .  .  neque  testamenta  recte  facta  neque  uUum  aliud  nego- 
tium ...*",  1.  20.  §.  3.  D.  28,  1  Ulpian:  „Quae  autem  in 
testamento  diximus   super   prohibendis  testimoniis  eorum 
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qui  in  potestate  sunt,  in  omnibus  testimomis  accipias,  ubi 
aliquid  negotn  geritar,  per  quod  Eäquiratur**. 

Da88  „die  römischen  Juristen"  den  Begriff  des  Rechts- 
geschäfts niemals  »aufgestellt'  haben,  mag  zugegeben 
werden;  ist  es  doch  bekanntlich  nicht  ihre  Art,  Begriffe 
aufzustellen  und  zu  definiren.  Dass  sie  aber  mit  diesem 
Begriff^  wie  mit  manchen  ai^deren,  die  sie  nicht  aufstellen, 
operiren,  —  dass  derselbe  ihnen  nicht  etwa,  wie  behauptet 
worden  ist  (Schlossmann  Zwang  S.  11;  so  auch  neuestens 
üohen  a.  a.  0.  §.  25,  S.  62),  „fremd**  war  [Eine  Behauptung, 
als  deren  Supplement  die  andere  VoigVs  (ins  nat.  §.  1 
S.  10),  dass  der  „Begriff  der  Willenserklärung'  ein  „moder- 
ner" sei,  „welchen  selbst  das  Alterthum  nicht  kennt*, 
erscheint.  Sollte  es  überhaupt  eines  äusseren  Zeugnisses 
bedürfen,  dass  den  Römern  der  Begriff  der  WillenserkUming 
wohl  bekannt  war,  so  sei,  um  wenige  Stellen  statt  Tieler 
zu  nennen,  auf  1.  9.  pr.  D.  28, 5  (Ulpian),  1.  5.  C.  4,  22  ver- 
wiesen. Der  substantivische  Ausdruck  hiefür:  „voluntatis 
sententia'',  1.  1.  D.  28,  1  (Modestin)],  kann  füglich  keinem 
Zweifel  unterstehen ;  vgl.  nur  die  Stiollen  bei  Voigt  iue  nat 
m  §•  17,  S.  99  fg. 

Die  richtigen,  von  Schlossmann  Zwang  S.  12,  13  bei 
dieser  Gelegenheit  vorgebrachten  Bemerkungen  habe  ich 
in  einer  allgemeineren  Fassung  (vgl.  §.  59  zu  und  Anm.  5 
und  diesen  §.  zu  Anm.  5)  hervorgehoben.  Auf  einzelne 
kritische  Bemerkungen,  welche  seine  neuere  Schrift  enthält, 
kommen  wir  im  Folgenden  zurück. 
b)  Die  Rechtsgeschäfte  bilden  eine  besondere  Kategorie,  eine 
„Species'  (unrichtig  Maynz  cours  de  droit  romain  I  §.  32 
S.  453)  der  erlaubten  Handlungen.  Durch  diese  Bemerkung 
wird  dem  Einwand,  den  man  gegen  die  „herrschende' 
Begriffsbestimmung  vorgebracht  hat  [so  namentlich  Schloss- 
mann  Vertrag  §.  17  S.  130,  131,  Thon  a.  a.  0.  S.  355  und 
Anm.  60,  -*  vor  Beiden  bereits  Brinz  Ite  Aufl.  §.  312 
S.  1388.  —  Ob  übrigens  der  Einwand,  abgesehen  von 
Böcking  (vgl.  übrigens  auch  Serafini  Istit.  di  dir.  romaao 
L  §.  24,  erster  Absatz),  die  Mehrzahl  der  Schriftsteller 
trifft,  bei  denen  sich  die  „herrschende^  Begriffsbestimmiing 
des  Rechtsgeschäfts  findet,  sei  dahingestellt  Dass  derselbe 
Ihering   (vgl  s.  Gtoist  III  §.  53  erster  Satz),   Windscheid 
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(tgl.  §.  69  Anm.  1,  Z.  5),  Baron  (vgl.  §.  48),  von  Aelterea 
z.  B.  Mühlenbrach  (Fand.  §.  101),  Tbibaat  (Fand.  §.  183), 
Scbilling  (Institutionen  II  §.  69)  nicht  trifft,  ist  klar], 
sowohl  Bechnung  getragen  als  auch  begegnet. 

Die  unerlaubten  Bandinngen  als  Rechtsgeschäfte  zu 
bezeichnen,  —  auch  jene,  sei  es  nun  überhaupt,  sobald  sie 
^auf  die  Gestaltung  eines  RechtsTerhältnisses  von  Einfluss" 
sind  (wie  diess  bei  Böcking  §.  103  §.  a,  §.  105  der  Fall 
ist),  sei  es  auch  nur  insofern,  als  die  unerlaubte  Handlung 
j^einmal*'  .um  ihrer  rechtlichen  Folgen  willen^  vorgenom- 
men werden  sollte  [wo  „alle  durch  die  (herrschende)  Defi- 
nition des  Bechtsgeschäfts  geforderten  Merkmale  beisammen 
waren*^,  Schlossmann  a.  a.  0.],  unter  den  Begriff  des  Bechts- 
geschäfts zu  stellen,  ist  gewiss  unhaltbar.  Da  kann  gar 
kein  Zweifel  darüber  obwalten  (vgl.  dagegen  Thon  a.  a.  0.), 
dass  nicht  „die  Grundsätze  über  Rechtsgeschäfte",  sondern 
„die  über  Delicto  anzuwenden  seien",  dass  „beispielsweise" 
nicht  die  „Geschäfts-'',  sondern  die  „Zurechnungsfahigkeit 
des  Handelnden  erfordert  werden  müsse*'. 

Das  Vorstehende  gilt  aber  nur  in  Ansehung  der  Hand- 
lungen, die  an  sich  unerlaubt  sind.  Nicht  auch,  ohne 
weitere  Einschränkung,  von  Handlungen,  die  an  sich 
erlaubt  sind,  aber  durch  das  Zusammentreffen  mit  einem 
anderen  Umstand  sich  als  unerlaubt  darstellen.  Solche 
Handlungen  kommen  unter  Umständen  in  zweifacher 
Beziehung  in  Betracht^  als  unerlaubte  Handlungen  und  als 
Rechtsgeschäfte.  Allerdings  nicht  etwa  als  das  Eine  und 
das  Andere  zugleich  nach  derselben  Richtung,  sondern 
nach  einer  Seite  hin  als  unerlaubte  Handlung,  nach  einer 
anderen  Seite  wieder  als  Rechtsgeschäft,  mag  auch  die 
beabsichtigte  Wirkung  nicht  vollständig,  oder  etwa  nicht 
sogleich  vollständig  erreicht  werden.  Danach  werden 
auch,  jenachdem  die  eine  oder  die  andere  Seite  der  Hand- 
lung in  Frage  steht,  die  (Grundsätze  über  Rechtsgeschäfte, 
beziehungsweise  die  über  Delicto  anzuwenden  sein.  Und 
„diess  widerstreitet"  keineswegs  „dem  logischen  Satze  vom 
Widerspruch"  (vgl.  dagegen  Schlossmann  a.  a.  O.).  Es  ist 
aber  auch  möglich,  dass  die  Handlung,  welche  sich  ausser- 
lieh  als  Rechtsgeschäft  darstellt,  in  Wirklichkeit  in  keiner 
Beziehung  ein  Rechtsgeschäft,  sondern  in  jedweder  Richtung 
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nur  ein  Delict  ist,  dass  daher^  wenn  sie  Gegenstand  recht- 
licher Benrtheilnng  ist,  auf  dieselbe  ausschliesslich  die  för 
Delicte  geltenden  Grundsatze  zur  Anwendung  zu  bringen  sind. 

Unsere  Auffassung  enthalten  die  Sätze: 

Die  Handlung^  welche  ein  Rechtsgeschäft  sein  soll,  mnss 
an  sich  erlaubt,  sie  darf  nicht  eine  an  sich  unerlaubte 
sein.  Es  kann  aber  eine  Handlung,  die  sich  äusserlich  als 
Rechtsgeschäft  darstellt,  nach  Lage  der  Umstände  kein 
Rechtsgeschäft,  als  solches  in  jedweder  Richtung  null  und 
nichtig  sein,  dabei  aber  möglicherweise  ein  Delict  oder 
einen  Complex  TOn  Delicten  begründen.  Es  ist  femer  noch 
ein  dritter  Fall  möglich,  nämlich,  dass  die  Handlung,  die 
sich  äusserlich  nur  als  Rechtsgeschäft  darstellt,  zugleich 
Rechtsgeschäft  und  Delict  ist.  Vgl.  zu  dem  Vorstehenden 
allenfalls  Thon  a.  a.  0.  S.  366  fg. 
c)  Die  erlaubten  Handlungen,  welche  nicht  Rechtsgeschäfte 
sind,  bezeichnen  wir  als  juristische  Handlungen;  vgl. 
§.  59  Anm.  16.  In  Ansehung  derselben  lassen  sich  keine 
gerne fn Samen  Grundsätze  aufstellen.  Das  Einzige,  was 
sich  von  ihnen,  oder  genauer  Ton  den  i^Handlungen'  über- 
haupt (Ton  den  erlaubten  Handlungen  und  unerlaubten 
Handlungen  zugleich)  sagen  lässt,  ist^  dass  es  „ohne 
AeusseruDg  des  Willens  keine  Handlung  gibt"  (Unger  §.  75 
Anm.  2,  Puchta  §.  49  zu  und  Anm.  b),  sowie  der  schon  an 
einem  anderen  Ort  (§.  59  zu  Anm.  e)  hervorgehobene  Satz. 
In  Einen  Satz  gefasst,  dass  Jede  Handlung  wesentlich  ein 
sich  äussernder,  irgendwie  sich  kundgebender  Wille,  wäre 
es  auch  durch  ein  non  facere'  ist  (Böcking  §.  83  Anm.  1). 
—  Daher  ist  es  weder  nothwendig  noch  zweckmässig,  i^enn 
man  nach  Heise's  Vorgang  der  Lehre  von  den  Rechtsge- 
schäften und  von  den  unerlaubten  Handlungen  die  Lehre 
„von  den  Handlungen  im  Allgemeinen^  voranstellt  Irre- 
führend aber  und  systematisch  unrichtig  ist,  wenn  man  in 
dem  Kapitel:  von  den  Handlungen  im  Allgemeinen  von  der 
„Handlungsfähigkeit  und  Anderem  spricht.  Einmal  betreffen 
die  Grundsätze,  welche  man  da  vorbringt,  nicht  die  uner- 
laubten Handlungen  [theils  schlechtweg  nicht,  theils  dnd 
die  Grundsätze,  welche  rücksichtlich  der  unerlaubten 
Handlungen  gelten,  wesentlich  andere  als  die  für  die 
erlaubten  Handlungen,   wiewohl  sie  sich  mit  jenen  unter 
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einen  gemeinsamen  Gesichtspunkt  stellen  lassen  (Letzteres 
gilt  namentlich  Ton  der  „Handlungsfähigkeit'',  ygL  dazu 
Binding  die  Normen  11  S«  46  und  Anm.  67,  S.  87,  88  und 
die  vorhergehenden;  —  von  dem  „Einiluss  der  Motive'^, 
dazu  ygL  Puchta  Pand.  §.  55  zu  Anm.  a)],  sodann  haben 
die  Grundsätze,  welche  man  in  diesem  Kapitel  vorzubringen 
pflegt,  auch  nicht  auf  alle  erlaubten  Handlungen  Anwend- 
ung. So  schon  nicht  dasjenige,  was  man  unter  der  lieber- 
Schrift  jyHandlungsfahigkeit*  vorbringt  Fast  alle  Sätze, 
welche  man  da  als  , Erfordernisse  der  Handlungen**  hin- 
stellt, beziehen  sich  lediglich  auf  die  Rechtsgeschäfte;  vgl. 
Windscheid  §.  71  Anm.  1. 
d)  Vgl.  namentlich  Windscheid  §.  69  Anm.  1,  Z.  1.  Gegenüber 
der  Bemerkung  Arndts'  §.  63  Anm.  1,  die  er  noch  jetzt 
aufrecht  hält,  ist  mit  Windscheid  a.  a.  0.  einzuwenden, 
dass  „für  das  Urtheil  nicht  die  gleichen  Grundsätze  gelten, 
wie  für  das  Rechtsgeschäft*';  vgl.  auch  Koppen  in  Ihering's 
Jahrb.  XI  S.  144,  Anm.  7.  Wenn  Eisele  Compens.  §.  20, 
S.  257  von  diesem  „Grund**  meint,  dass  derselbe  «zu  weit 
führen  dürfte**,  da  man  sonst  auch  die  einzelnen  „Privat- 
rechtsgeschäfte'', für  welche  doch  „auch  vielfach**  ver- 
schiedene Grundsätze  gelten,  nicht  unter  einen  „höheren 
Begriff  zusammenzufassen*  hätte,  —  so  übersieht  er  einer- 
seits, dass  ungeachtet  der  „vielfach**  verschiedenen  Grund- 
sätze, die  in  Ansehung  der  einzelnen  Kategorieen  der  Privat- 
rechtsgeschäfte gelten,  rücksichtlich  derselben  gemein- 
same Grundsätze  bestehen  und  aufgestellt  werden 
können,  und  anderseits,  dass  sich  gemeinsame  Grundsätze, 
welche  die  Privatrechtsgeschäfte  und  Urtheile  beträfen, 
nicht  aufstellen  lassen.  Uebrigens  hält  auch  Eisele  das 
„Urtheil**  nicht  für  ein  Rechtsgeschäft,  wohl  aber  das 
„Adjudicationsurtheil**.  Mit  Eisele  stimmt  „in  der  Sache"", 
nicht  aber  in  der  Motivirung  überein  Thon  a.  a.  0.  S.  373, 374. 
Der  von  Windscheid  früher  gebrauchte,  seit  der  2ten  Aufl. 
(1867)  aufgegebene,  von  Koppen  noch  (1871)  beibehaltene 
Ausdruck:  „Willenserklärung  einer  Privatperson**  ist 
ungenau.  Derselbe  „trifft . . .  nicht  einmal  ganz  die  Rechts- 
geschäfte der  juristischen  Personen**,  Windscheid  4te  Aufl. 
§.  69  Anm.  1,  Z.  2.  —  Unrichtig  aber  ist,  wenn  Bekker  in 
Ihering's  Jahrb.  XII  S.  32   in  die  Definition  des  Rechts- 
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gesohäfts  den  Ausdruck  „von  den  Betheiligten**  anfnimmi. 
Von  den  Betheiligten,  d.  h.  ^  deren  fiechtsverhältnisee  die 
Folgen  betreffen**.  Vgl.  dagegen  schon  (gegen  Savigny) 
Wächter  §.  84  Anm.  4,  auch  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  1, 
Z.  3.  Anch  trifft  der  Bekker'sche  Aosdrack  nicht  den  Fall 
des  Abschlnsses  von  Rechtsgeschäften  dorch  Stellvertreter. 
Derselbe  Einwand  geht  gegen  Unger's  Definition  des  Ver- 
trags §.  78  zu  Anm.  9  und  Anm.  10  („Einigung  des  Willens 
mehrerer  Parteien";  der  Stellvertreter  ist  nicht  ^Partei*, 
auch  nicht  „Nebenpartei",  Tgl.  Böcking  §.  104  §•  a). 

s)  Dass  die  Begriffe  „Bechtsgeschäfk*  und  „Willenserkl&ning* 
nicht  identisch  sind,  sieh  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  1,  Z.  5; 
vgl.  auch  Unger  §.  78  Anm.  1.  Einen  anderen,  gleichfSüls 
richtigen,  nur  einer  Restriction  bedürftigen  (vgl.  den  Text 
nach  Anm.  10)  Orund  gegen  die  „Synonymität"'  beider  Begriffe 
nennt  Bekker  a.  a.  0.  S.  31,  Anm.  1 :  „Ein  Rechtsgeschäft 
kann  bestehen  aus  Einer  und  aus  vielen  Erklärungen''.  — 
Anderseits  ist  nicht  zu  läugnen,  dass  jedes  Rechtsgeschäft 
Willenserklärung  ist.  Anderer  Ansicht  ist  Brinz  Ite  Aufl. 
§.  352  S.  1655,  zu  dessen  Widerlegung  auf  das  von  Koppen 
a.  a.  0.  S.  145  Anm.  7  (gegen  Sintenis)  Vorgebrachte  zu 
verweisen  genügt.  Vgl.  indessen  noch  Earlowa  §.  30  S.  181  fg. 
Hervorzuheben  ist,  dass  der  im  Text  zu  dieser  Anm. 
aufgestellte  Satz  nicht  absolute  Giltigkeit  hat;  vgl.  §.  65 
zu  und  nach  Anm.  /.  Immerhin  ist  aber  derselbe  als  das 
grundsätzliche  Erforderniss  eines  Rechtsgeschäfts  anzusehen 
und  aufzustellen.  Wird  ja  doch  von  demselben  nur  unter 
ganz  besonderen  Voraussetzungen  abgesehen. 

f)  Ihering  a.  a.  0.,  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  1,  Z.  5.  -— 
Durch  den  Zusatz:  innerhalb  der  vom  Recht  bezeiduieten 
Grenzen  wird  sowohl  dem  ersten  als  auch  dem  dritten 
gegen  die  „gebräuchliche"  Definition  des  Rechtsgeschäfts 
von  Thon  a.  a.  0.  S.  352  fg.,  S.  354  fg.  geäusserten  Bedenken 
begegnet.  Das  „zweite**,  „weit  bedeutsaraere**  Bedenken, 
welches  Thon  im  Anschluss  an  eine  Reihe  von  SchriftsteUem 
(bei  ihm  genannt  S.  354  Anm.  59;  zu  vervollständigen  aus 
Zitelmann  in  Ihering's  Jahrb.  XVI  S.  358)  geltend  macht 
(S.  354,  S.  358  fg.,  namentlich  S.  363  fg.),  bleibt  hier 
unbeachtet,  weil  es  m.  E.  überhaupt,  insonderheit  mit 
Rücksicht  auf  das  römische  Recht  unhaltbar  ist  (vgl.  das 
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am  Schlnss  der  Anm.  e  Bemerkte).  Gegen  die  „in  der  neueren 
Zeit'  aufgestellte  Lehre  ygl.  die  vortreffliche  Schrift 
Windscheid?8  Wille  und  Willenserklärung  (1878)  sowie 
Zitelmann  a.  a.  0.  Eine  Zusammenstellung  der  schla- 
gendsten Stellen  gegen  die  neuere  Lehre  enthalten  Wind- 
scheid a.  a.  0.  S.  14  fg.  und  Zitelmann  a.  a.  0.  S.  423  fg. 
Mit  Recht  sagt  der  Letztere:  „die  Behauptung  ist  nicht 
zu  gewagt,  dass  jedes  Blatt  des  corpus  iuris  mit  dem 
Princip  der  herrschenden  Lehre  operirt.^' 

g)  Holder  §.  18  Z.  VU.  Die  wesentlichen  Bestandtheile  dürfen 
nicht  fehlen,  «wenn  ein  Rechtsgeschäft  bestimmter  Art 
bestehen  soll",  Arndts  §.  65.  An  denselben  kann  daher 
nichts  abgeändert  werden,  „ohne  dass'  das  Rechtsgeschäft 
als  Geschäft  der  betreffenden  Art  „selbst  zerstört  würde**, 
Böcking  §.  103  Anm.  9,  Unger  §.  79  Anm.  3.  Sie  werden 
bestimmt  theils  durch  den  „Begriff  des  Geschäfts,  das  man 
vorhat^,  theils  ,,  durch  den  Charakter  der  das  Detail  der 
einzelnen  Rechtsgeschäft^e  nach  Form  und  Wirkung  betref- 
fenden rechtlichen  Bestimmungen*,  Brinz  Ite  Aufl.  §.  836 
S.  1500  fg.  —  Beispiele  wesentlicher  Bestandtheile  s.  bei 
Böcking  a.  a.  0.  Anm.  3  und  4,  Unger  a.  a.  0. 

Ausserwesentlich  sind  die  Bestandtheile,  welche  »ohne 
Beeinträchtigung  der  Existenz  dieses  Rechtsgeschäft»"  fehlen 
können  (Puchta  Fand.  §.  68),  welche  ,,für  Geschäfte  der 
betreffenden  Art"  „nicht  unerlässlich"  sind  (Holder  a.  a.  0.). 

K)  Einige  sagen,  so  z.  B.  Böcking  §.  108  §.  d,  Kuntze  Gurs. 
§.  464  (§.  462  der  ersten  Aufl.),  Arndts,  Holder  a.  a.  0., 
68  seien  die  „durch  dispositiye  Rechtsbestimmnng  begrün- 
deten Bestandtheile''.  Dass  sie  „durch  das  objective  Recht 
bestimmt"  sind,  „unterliegt  keinem  Zweifel**,  Brinz  Ite  Aufl. 
§.  338  S.  1505.  —  Dass  diess  aber,  wenigstens  mit  Rück- 
sicht auf  das  römische  Recht  nicht  richtig  ist,  hat  schon 
Voigt  ins  naturale  III  §.  15  S.  89  bemerkt,  und  neuerdings 
wieder  Earlowa  a.  a.  0.  §.  28  S.  162  fg.  besonders  betont. 

„Immerhin  hat''  man  auch  „den  naturalen  Geschäfts- 
inhalt  so  gut  wie  den  essentiellen  als  einen  gewollten  zu 
betrachten",  Brinz  a.  a.  0.  S.  1510;  vgl.  auch  Voigt  a.  a.  0. 
Anders  wieder  neuestens  Bülow  im  Arch.  f.  dvil.  Prax. 
Bd.  62  S.  82  Anm.  65  a.  E. 


—  266  — 

Den  Einwand,  den  gegen  dieses  «dritte^  Glied  Windscheid 
§.  85  Anm.  1  erhebt,  beseitigt  im  Grande  schon  Windscheid 

selber. 

Die  praktische  Bedeutung  dieser  Unterscheidung  liegt 
in  der  Beweisregelung ;  ygl.  Böcking  a.  a.  0.  Anm.  7  und  9 
und  §.  118  §.  d,  sowie  Unger  a.  a.  O.  Anm.  5  und  Serafini 
Istit.  di  dir.  Romano  I  §.  26.  —  Beachtung  verdient  noch 
die  Bemerkung  Plathner's  Geist  des  Preuss.  Priyatr.  §.  100 
S.  199  unten  und  8.  200. 

t)  Arndts  a.  a.  0.  —  Sie  beruhen  ,  durchaus  auf  besonderer 
Festsetzung **,  und  sind  „weder  wesentlich,  noch''  werden 
sie  „yermuthet*',  Puchta  Pand.  §.  58v 

Der  Einwand,  welchen  Wächter  §.  85  dagegen  Torbringt 
dass  man  die  gewillkürten,  die  zufalligen  Momente  ,,den 
wesentlichen  und  natürlichen  Momenten  entgegensetst*", 
beruht  auf  einem  Missyerständniss.  Dass  „auch  die  Fest- 
Setzung  wesentlicher  Momente  yon  den  Parteien  ausgehen 
kann*  (ja  wohl  in  der  Regel  ausgehen  muss,  ygL  W&chter 
§.  91  Anm.  1),  ist  klar.  Ebenso  klar  ist  aber,  dass  dieser- 
wegen  die  „wesentlichen  Momente*'  des  Rechtsgeschäfts 
nicht  gewillkürte,  „zufällige",  wie  Wächter  meint,  werden« 
Vgl.  namentUch  Brinz  Ite  Aufl.  §.  337  S.  1505  und  §.  783 
Sachs.  Gesetzb.  (abgedruckt  in  der  Anm.  19). 

k)  Vgl.  zu  den  yorstehenden  Sätzen  einerseits  Wächter  §.  85 
Anm.  5  (der,  wie  es  den  Anschein  hat,  die  Begriffe: 
„Momente",  „Bestandtheile^,  „Erfordernisse''  der  Rechta- 
geschäfte nicht  scheidet)  und  anderseits  Unger  §.  79 
Anm.  2. 

Wenn  Unger  sagt:  «es  gibt  allgemeine  Erfordernisse 
der  Rechtsgeschäfte,  nicht  aber  allgemeine  Bestandthefle 
derselben^,  — *  so  ist  zu  erwidern,  dass  es  relatiy  allge- 
meine Bestandtbeile  der  Rechtsgeschäfte  gibt^  wie  anderseits 
auch  die  „allgemeinen  Erfordernisse*'  der  Rechtsgeschäfte 
nur  relatiy  allgemeine  sind  (ygl.  zu  letzterem  oben,  Anm.  a). 
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§.  61.  II.  Eintheilungen  der  Rechtsgeschäfte*). 

In  mannigfaltigen  Beziehungen  sind,  beziehungsweise  waren 
von  Bedeutung  die  nachstehenden  Eintheilungen  a)  der  Rechts- 
geschäfte. 

1.  Die  Rechtsgeschäfte  sind  zweiseitig  oder  einseitig^, 
jenachdem  zu  ihrer  Begründung,  Errichtung  es  des  Ergreifens 
und  Festhaltens  einer  Willenserklärung  durch  eine  andere  mit 
jener  wesentlich  übereinstimmende  Willenserklärung  bedarf 
oder  nicht b).  Bedarf  es  zur  Begründung  nicht  des  Ergreifens 
und  Festhaltens  einer  Willenserklärung  durch  eine  andere,  so 
ist  das  Rechtsgeschäft  ein  einseitiges,  mag  auch  zur  Wirksam- 
keit des  Geschäfts  die  Willenserklärung  eines  Anderen  erforder- 
lich sein  c).  ^ 

„Das  zweiseitige  Rechtsgeschäft  heisst  mit  einem  geläu- 
figeren Ausdruck  Vertrag*^  ^j.  Der  Vertrag  ist  nicht  ein  blosses 
,,Bei8piel''^  „sondern  der  einzige,  erschöpfende  Fall"  zweiseitiger 
Rechtsgeschäfte  ^).  Und  derselbe  findet  „auf  dem  gesammten 
Rechtsgebiet,  nicht  bloss  im  Obligationenrecht"  Anwendung  d), 

2.  Die  Rechtsgeschäfte  sind  entgeltliche  oder  unent- 
geltliche (lästige — wo  hlthätige)  ^).  Entgeltlich  sind  die  Rechts- 


0  Vgl  namentlich  Böcking  §.  103  §.  /  ig.,  Modderman  §.  72. 

^  Die  ersteren  nennt  mann  aach  mehrseitige,  gegenseitige  oder  wechsel- 
seitige. —  Negotia  -f"  nnilateralia,  -f"  bilateralia.  —  Ueber  diese  Ein- 
theilung  vgl.  anch  Brinz  Ite  Aufl.  §.  351  S.  1547  %. 

")  Windscheid  §•  69  zu  Anm.  2.  —  Ueber  die  römischen  Ausdrflcke: 
conyentio,  pactum,  pactio  vgl.  Böcking  §.  106  Anm.  2.  —  Der  Aus- 
dmck  «contractos**  ist  nicht  mit  dem  Aosdrack  „Yertrag**  gleich- 
bedeutend. Seine  Bedeutung  ist  fheils  eine  weitere,  theils  wieder  eine 
engere,  als  die  des  Vertrags;  vgl.  Müller  §.  113  Anm.  1,  Böcking 
a.  a.  0.  Anm.  9. 

*)  Wächter  §.  84  zu  Anm.  2,  ünger  §.  78  nach  Anm.  8.  Unrichtig  noch 
Maynz  cours  de  droit  romain  I  §.  32,  S.  453  zu  Anm.  3. 

')  Negotia  -f"  onerosa,  -f"  gratuita.  Ueber  diese  Unterscheidung  vgl. 
ausser  den  Anm.  1  Citirten:  Holder  §.  18  Z.  Vm,  Ihering  Zweck 
7.  Kap.  S.  129  fg.  Ueber  das  Verhftltniss  dieser  Eintheilung  zu  der 
zuvor  besprochenen  vgl.  Kuntze  Curs.  §.  463  (§.  461  der  ersten  Aufl.). 
—  Unentgeltliche  Rechtsgeschäfte  sind  nicht  bloss  (unentgeltliche) 
Verträge,  sondern  „auch  einseitige  Bechtsgeschäfte".  Daher  ist  diese 
Unterscheidung  nicht,  wie  diess  bei  Böcking  a.  a.  0.  §.  k  der  Fall  ist, 
auf  die  „gegenseitigen''  Rechtsgeschäfte  zu  beschränken.  —  Das  Rechts- 
geschäft kann  zugleich  entgeltlich  und  unentgeltlich  sein;  „negotium 
mixtum",  s.  Savigny  IV  §.  154  S.  99  fg.,  vgl.  auch  Arndts  §.  83  a.  K. 
trAdtowskij  Römisches  Privatrecht  II.  17 
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geschäfte^  welche  auf  „Leistung  und  Gegenleistung"  gerichtet 
sind.  Unentgeltlich  sind  die  Rechtsgeschäfte,  durch  welche  man 
ohne  Gegenleistung   einen  „Vortheil**  erhält. 

3.  Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden  und  von  Todes- 
wegen ®)^  jenach  dem  sie  schon  bei  Lebzeiten  des  Verfugenden 
oder  erst  nach  seinem  Tode  rechtliche  Wirkungen  äussern  ^. 
Ein  Rechtsgeschäft,  welches  bei  Lebzeiten  des  Verfügenden 
irgendwie  rechtlich  wirksam  ist,  ist  ein  Rechtsgeschäft  unter 
Lebenden  e),  mag  auch  die  volle  rechtliche  Wirkung  erst  nach 
seinem  Tode  eintreten,  beziehungsweise  ihr  Bestand  davon 
abhängen,  dass  der  Verfügende  die  Person,  zu  deren  Gunsten 
verfugt  worden  ist,  nicht  überlebe. 

4.  Feierliche  und  unfeierliche  Rechtsgeschäfte  ^, 
jenachdem  die  „Form"  /),  die  „Weise**  der  Willenserklärung 
durch  das  Recht  „bestimmt",  „vorgeschrieben"  ist  oder  nicht 
«Auch  die  einfachste  Form  ist  Feierlichkeit,  wenn  sie  positiv 
vorgeschrieben"  ist  g).  Dagegen  „begründen  Formen,  die  auf 
freier  Wahl  der  Parteion  beruhen,  kein  formelles  Geschäft, 
selbst  dann  nicht,  wenn  sie  noch  so  feierlich  und  noch  so  allge- 
mein üblich  *)  sind,  ohne  aber  rechtlich  noth wendig  zu  sein"  *•). 


und  ünger  II  §.  99  Z.  1.  Da  liegt  nicht  Ein  Gescbftft,  sondern  es 
liegen  mehrere  Rechtsgesch&fte  vor;  da  ist  eine  „Gamnlation  mehrerer 
Rechtsgeschäfte''  vorhanden.    S.  dazu  oben  §.  60  Anm.  11. 

')  Inter  vivos,  mortis  causa.  Diese  Ausdrücke  sind  ^quellenmftsug^. 
Den  Ausdruck:  „von  Todeswegen",  „Todeshalber*  häJt  Windscheid 
§.  69  Anm.  6*  für  bezeichnender,  als  den  gewöhnlich  gebrauchten:  «aof 
Todesfall".  Ebenso  Cohen  Schenkung  von  Todeswegen  §.  I. 

')  Vgl.  indessen  Windscheid  a.  a.  0.,  Böcking  §.  103  §.  m,  Wächter 
§.  84,  Z.  III.  —  Wie  im  Text,  mit  Recht  Schröter  Ztschr.  f.  Cinlr. 
und  Pr.  Bd.  11  S.  107,  dem  ünger  VI  §.  77  Anm.  13  zustimmt:  .das 
charakteristische  Wesen  eines  Rechtsgeschäfts  unter  Lebenden  besteht 
darin,  dass  durch  dasselbe  schon  bei  Lebzeiten  des  Disponenten 
Rechte  begründet,  aufgehoben  oder  verändert  werden'. 

*)  Die  feierlichen  Rechtsgeschäfte  nennt  man  auch  wohl:  förmliche, 
formelle,  solenne.  —  Nicht  entsprechend,  weil  ^ungenau",  ist  dagegen 
die  Bezeichnung  der  unfeierlichen  Rechtsgeschäfte  als  „formlose"  (^- 
Böcking  §.  103  Anm.  16,  §.  116  §.  a  „unrichtig").  Derselben  Anodit 
sind  ünger  II  §.  86  Anm.  5,  Euntze  Gurs.  §.  459  der  ersten  Anfluge. 
Dagegen  nehmen  den  Ausdruck  in  Schutz  Windscheid  §.  72  Ann.  6» 
Ihering  Geist  H,  2  §.  46  S.  473,  477. 

»)  Voigt  m  §.  33  S.  189  %.,  193  fg.;  vgl.  auch  Ihering  Geist  U,  2  §.47* 
S.  678  fg.  (Ober  den  „Gebrauch  der  Formulare  für  Rechtsgeschäfte*). 
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Die  Nichtbeachtang  der  gesetzlich  Torgeschriebenen  Form 
hat  aber  nicht  immer  dieselbe  rechtliche  Bedeutiing.  Sie  kann 
die  Nichtigkeit  des  Rechtsgeschäfts  zur  Folge  haben,  also  die 
Folge^  dass  „gar  keine  Wirkung''  eintritt.  Mit  der  Ansseracht- 
laesnng  der  gesetzlichen  Form  kann  aber  auch  bloss  die  Folge 
yerbunden  sein^  dass  nicht  ^^die  volle  Wirkung"  des  Rechts- 
geschäfts eintritt ,  insbesondere  h)  dass  die  „Klagbarkeit" 
abgeht  t). 

Innerhalb  der  formellen  Geschäfte  sind  besonders  zu  nennen 
die  formellen  Geschäfte  des  älteren  Rechts  k).  Bei  diesen  war 
lange  Zeit  hindurch  das  „Wort**  gegenüber  dem  „Willen**  prä- 
valent.  Allmählig  verliert  sich  aber  die  Frävalenz  des  Worts 
gegenüber  dem  Willen,  und  es  wird  schon  vor  Gonstantin  d. 
Gr.  ipdie  Willensbestimmung  als  das  rechtsverbindliche  Element 
bei  allen  Rechtsacten  anerkannt*'  ^'). 

5.  Nach  der  „historischen  Verschiedenheit  des  Bechts- 
systems,  welchem  die  Rechtsgeschäfte  angehören**:  Rechts- 
geschäfte des  Givilrechts  und  des  ius  gentium  ^^).  Diese  Unter- 
scheidung ist  von  Bedeutung  für  das  vorjustinianische  Recht, 
daher  auch  für  die  geschichtliche  Darstellung  des  römischen 
Rechts. 

6.  Der  wichtigen  Unterscheidung  in  negotia  stricti  iuris 
und  bonae  fidei  wird  an  einem  anderen  Ort,  in  der  Lehre  von 
den  Klagen  gedacht  werden. 

a)  Neben  den  im  Text  genannten  Eintheilungen  der  Rechts- 
geschäfte werden  von  Einzelnen  noch  andere  hervorgehoben. 
—  So  insbesondere  von  Böcking  §.  103  §§.  Z,  n  mit  Rück- 
sicht „auf  den  Inhalt  des  Rechtsgeschäfts**,  Jenachdem 
es  an  Nebenbestimmungen  gebunden  ist  oder  nicht**,  — 
jenachdem  es  „ein  Rechtsverhältniss  begründet,  verändert 
oder  beendigt«.    —  Von  Kuntze  Curs.  §.  463    (§.  461  der 


'•)  Ihering  Geist  U,  2  §.  45  S.  475. 

")  Vgl.  die  in  der  Anm.  g  bezeichneten  Stellen  aus  Voigt's  ins  nat., 
auch  Pernice  Labeo  K  S.  77,  78  Anm.  8. 

")  Böcking  §.  103  §.  /,  Modderman  §.  72.  Genaueres  über  diese  Eintheil- 
ung  (mit  Bücksicht  auf  die  Verträge)  bei  Sarigny  Obligationenr.  II 
§.  52  S.  9  fg.  Hervorzuheben  ist  insbesondere  der  Satz,  dass  „die 
wichtigsten**  Rechtsgeschäfte  iuris  gentium  ,,im  ius  civile  anerkannt, 
und  mit  den  yoUständigaten  Wirkungen  versehen **  sind. 

17* 
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ersten  Aufl.)  mit  Beziehung  auf  den  „Inhalt"  die  Unter- 
scheidung in  n  dingliche^  obligatorische^  Familien-  und  erb- 
rechtliche Rechtsgeschäfte".  Mit  specieller  Beschränkung 
auf  Verträge  in  „Haupt-  und  Nebenyerträge".  —  Von 
Modderman  §.  72  a.  £.  wird  anstatt  der  letzteren  die 
allgemeinere  Unterscheidung  in  Haupt-  und  Nebengeschäfte 
genannt.  —  Die  „Nebengeschäfte",  welche  hinwiederum  in 
„erweiternde''  und  „unterstützende^  unterschieden  werden^ 
Brinz  Ite  Aufl.  §.  348.  Von  Brinz  werden  femer  genannt^ 
§.  349  mit  Rücksicht  auf  die  „causa"  die  Unterscheidung 
in  „bewegliche  und  unbewegliche  Geschäfte",  §.  324  die 
Unterscheidung  in  „Formal-  und  Causalgeschäfte^  („General- 
und  Specialgeschäfte'')  und  m.  a.  (ygl.  den  ^Index",  S.  1693). 

Es  sind  diess  aber  zum  Theil  blosse  Schulunterscheid- 
ungen, zum  Theil  keine  Unterscheidungen,  Eintheilungen, 
sondern  Qualitäten  der  Rechtsgeschäfte.  Aus  diesem  Grund 
werden  sie  auch  im  Text  übergangen. 

b)  Die  gangbare  Definition  des  einseitigen  Rechtsgeschäfts 
ist,  sofern  man  den  im  §.  60  zu  Anm.  11  angedeuteten 
Satz  nicht  tbeilt  oder  denselben,  was  beinahe  durchgehends 
der  Fall  ist,  nicht  besonders  hervorhebt,  im  ersteren  Fall 
unrichtig,  im  anderen  Fall  ungenau  und  irreführend.  Vgl 
das  im  §.  60,  Anm.  11  gegebene  Beispiel.  —  Um  nun  den 
Gegensatz,  von  dem  im  Text  die  Rede  ist,  scharf  und 
richtig  zu  bezeichnen,  empfiehlt  sich  die  obige  im  Wesent- 
lichen Windscheid  nachgebildete  Fassung.  Das  Rechts- 
geschäft ist  einseitig,  mag  auch  dasselbe  Ausfluss  des 
Willens  Mehrerer  sein,  sobald  sein  Zustandekommen  nicht 
davon  abhängt,  dass  die  Willenserklärung  des  Einen  durch 
die  Willenserklärung  des  Anderen  „ergriffen  und  fest- 
gehalten" werde. 

In  die  Definition  des  zweiseitigen  Rechtsgeschäfts  daa 
Moment  der  „Willenseinigung''  schlechtweg  aufzunehmen, 
ist  theils  in  mehrfacher  Beziehung  ungenau,  theils  unrichtig. 
Das  Gleiche  gilt  auch  von  der  Definition,  das  zweiseitige 
Rechtsgeschäft  sei  jenes,  zu  dessen  „Entstehung  die  Ueber- 
einstimmung  zweier  . . .  Willen  erforderlich  ist''  (vgl.  z.  B. 
Unger  II  §.  78  nach  Anm.  6).  -^  Zur  Begründung  des 
zweiseitigen    Rechtsgeschäfts    genügt    im   Allgemeinen, 
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dass  weseotliche  Uebereinstimmung  des  Willens,  oder 
besser :  der  Willenserklärung  (des  Willens  „in  seiner  sinnen- 
falligen  Erscheinung«,  Windscheid  Wille  §.  2  S.  7  fg.)  der 
einen  und  der  anderen  Person  vorliegt.  Vgl.  namentlich 
Plathner  Geist  des  Preuss.  Priyatr,  §.  57,  S.  127  fg. 

Schon  durch  die  im  Text  nach  Windscheid  gegebene 
Begriffsbestimmung  des  Vertrags  wird  den  Ausführungen 
Schlossmann's  der  Vertrag  §.  11  fg.  und  §.  17  S.  135  fg. 
in  genügendem  Mass  einerseits  Rechnung  getragen,  anderer- 
seits begegnet.  Angesichts  dieser  Windscheid'schen  Defini- 
tion sind  aber  auch  die  Ausführungen  Schlossmanns  a.  a.  0. 
gegenstandslos.  Mit  Recht  fragt  Eisele  in  der  krit.  Virtelj. 
XX  S.  21:  „Aber  steht  denn  im  Vertrag  . . .  der  Wille  sicb^ 
selbst  gegenüber?",  und  sagt:  „Nicht  das  für  sich  stehende 
Versprechen,  sondern  nur  dasjenige,  welches  der  andere 
Gontrahent  durch  Annahme  sich  angeeignet  hat,  wird 
ja  für  bindend  erachtet".  Vgl.  auch  Ihering  Zweck  5.  Kap. 
S.  77  fg.  —  Ueber  die  praktisch  ausserordentlich  wichtige, 
juristisch  interessante,  und  sehr  cortroverse  Frage,  von 
welcher  bei  Windscheid  II  §.  306  die  Rede  ist  (ygl.  auch 
Brinz  Ite  Aufl.  §.  362  S.  1584;  aus  der  neueren  Literatur 
nachzutragen:  Schlossmann  Vertr.  S.  61  fg.  und  Kariowa 
Rechtsgeschäft  §§.  3,  4  S.  17  fg.),  im  Obligationenrecht 

c)  Vgl.  namentlich  Böcking  §.  103  Anm.  12.  —  Insofern  sind 
z.  B.  die  Definitionen  Salkowski's  §.  12  („je  nachdem  die 
durch  sie  bezweckte  Rechtswirkung  heryorgebracht  wird 
durch  die  Willenserklärung  einer  Person"),  Hölder's  §.  18 
(„die  Willenserklärung  des  Einzelnen  wirkt ...  für  sich^) 
ungenau. 

Wichtiger  aber  ist,  dass  in  Ansehung  mancher  Rechts- 
geschäfte noch  immer  Streit  besteht,  ob  sie  ein-  oder 
zweiseitig  sind.  So  z.  B.  rücksichtlich  der  dotis  dictio  (vgl. 
ausser  den  bei  Windscheid  II  §.  495  Anm.  3  Genannten: 
Voigt  III  §.  32  S.  178  Anm.  217,  Danz  I  §.  97  S.  162  fg., 
Böcking  §.  107  §.  e  und  Kariowa  Rechtsgeschäft  §.  43 
S.  272),  dotis  pollicitatio  (vgl.  die  Literatur  bei  Windscheid 
§.  495  Anm.  2),  Emancipation  (vgl.  einerseits  Savigny 
§.  140  S.  313,  anderseits  Brinz  Ite  Aufl.  §.  351  a.  E. 
S.  1551),    rücksichtlich  einzelner  Fälle  des  Verzichts  (vgl. 
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die  Literaturangaben  bei  Windscheid  §.  215  Anm.  11,  §.  222 
Anm.  3,  §.  223  Anm.  16,  §.  248  Anm.  2,  —  ausserdem 
Brinz  2te  Aufl.  §.  198  Anm.  15,  16,  §.  205  Anm.  17  und 
Arndts  §.  199  Anm.),  —  rücksichtlich  .unserer  Auslobungen" 
(vgl.  Brinz  a.  a.  0.  S.  1549  fg.  und  die  Literaturangaben 
daselbst  sowie  bei  Windscheid  §.  308  Anm.  3.  Ausserdem 
noch  Earlowa  Rechtsgeschäft  §.  43  S.  274  fg.,  dessen 
Bemerkungen  über  die  Auslobung,  nebenbei  bemerkt,  voUste 
Beachtung  verdienen).  Die  Lösung  dieser  Fragen  wird  im 
besonderen  Theil,  an  den  betreffenden  Orten  gegeben  werden. 

d)  Windscheid  zu  Anm.  4.  —  Vgl.  namentlich  Sarigny  §.  140 
S.  312  fg.,  Böcking  §.  106. 

Der  in  den  Text  aufgenommene  Satz  verdient  schon 
deshalb  eine  besondere  Hervorhebung^  weU  von  den  Ver- 
trägen „überhaupt'  im  allgemeinen  Theil  nicht  naher  zu 
handeln  ist,  da  über  die  Verträge  überhaupt,  als  solche 
(als  zweiseitige  Rechtsgeschäfte)  nur  wenige  Sätze  aufge- 
stellt werden  können  (vgl.  Savigny  §.  141  S.  315,  316, 
dazu  noch  Puchta  Fand.  §.  54  a.  E.).  Das  Besondere,  was 
sich  über  Verträge  überhaupt  sagen  lässt,  enthält  Wind- 
scheid §.  77  und  §.  84  zu  Anm.  11  (dazu  die  Berichtigung 
in  seiner  Schrift:  Wille  und  Willenserklärung  S.  38),  und 
findet  in  der  Darstellung  der  Rechtsgeschäfte  überhaupt 
seinen  Platz  [Wie  diess  auch  thatsächlich  bei  Wächter 
(vgl.  die  Ueberschrift  zu  §.  87  fg.),  ungeachtet  seiner 
Bemerkung  §.  84  zu  und  Anm.  57  der  Fall  ist.  Dasselbe 
gilt  auch  von  Unger,  dessen  Darstellung  im  §.  93  in  dem 
Einen  nach  Windscheid  in  den  Text  aufgenommenen  Satz 
zusammengefasst  erscheint]. 

e)  Danach  ist  die  donatio  mortis  causa  allerdings  ein  Rechts- 
geschäft unter  Lebenden.  Man  denke  namentlich  an  den 
Fall,  wo  ndas  Geschenkte  sofort  in  das  Vermögen  des 
Beschenkten  übergehen  . . .  soll«,  Windscheid  II  §.  369  zu 
Anm.  3. 

Die  Frage  ist  bekanntlich  streitig ;  vgl.  Windscheid  III 
§.  675  Anm.  1  und  ausser  den  dort  Angeführten:  Bocking 
§.  106  Anm.  13  und  §.  109  §§.  b,  c,  Puchta  Fand.  §§.  72, 
552,  Arndts  §.  590,  Vangerow  II  §.  561,  Brinz  Ite  Aufl. 
§.  328  S.  1459  fg.,  Holder  §.  89,  Mommsen  Entwurf  e.  d. 
Reichsg.  ü.  d.  Erbrecht  S.  429  fg.,  Ihering  Zweck  4  Kap. 
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S.  62  Anm.  *,  Cohen  Schenkong  voii  Todeswegen  §.  3  S.  1, 
§.  52  S.  146  fg.  —  Uebrigens  äussern  sich  nur  Wenige 
von  den  zuvor  angeführten  Schriftstellern  bestimmt  über 
diese  Frage.  Abgesehen  von  Windscheid  und  den  bei  ihm 
Genannten  sowie  von  Cohen  und  Mommsen  erklären  sich 
noch  am  bestimmtesten  Brinz  für  die  gegentheilige,  Puchta 
und  Vangerow  für  die  hier  geltend  gemachte  Ansicht. 

In  Ansehung  des  „zweiten  Merkmals ''^  wodurch  sich  die 
donatio  mortis  causa  „nicht  minder  scharf  von  der  gewöhn- 
lichen Schenkung  abtrennt,  und  dem  Legate  sich  annähert, 
dass  sie  nämlich  stets  erst  durch  den  Tod  des  Schenkers 
ZU  wahrer  Perfektion  kommt*  (Vangerow  a.  a.  0.  S.  559), 
bemerkt  treffend  Unger  VI  §.  77  Anm.  14:  „In  dieser 
letzteren  Beziehung  besteht  aber  immer  noch  der  essentielle 
Unterschied  der  m.  c.  d.  von  der  letztwilligen  Zuwendung 
(Legat),  dass  der  frühere  Tod  des  Disponenten  dort  die 
bereits  erfolgte  Gabe  nur  befestigt  (m.  c.  d.  morte  tantum- 
modo  convalescit,  Paul.  R.  S.  III^  7§.  2;  vgl.  indessen  auch 
Cohen  a.  a.  0.  §.  17  S.  49),  hier  iture  Gewährung  erst  her- 
beiführt, dass  also  der  Tod  dort  das  Behalten^  hier  das 
Erhalten  des  Zugedachten  bewirkt"*.  Gegenüber  dem  obigen 
Satz  Vangerow's  möchte  ich  noch  einwerfen:  War  nicht 
auch  die  volle  Wirksamkeit  einer  gegen  die  lex 
Cincia  gemachten  Schenkung  unter  Lebenden  vom  Tod  des 
Schenkers,  nämlich  von  dem  Nichtwiderruf  derselben  bis 
zu  seinem  Tode  abhängig  (vgl.  Puchta  Instit.  §.  206  nach 
Anm.  kk)'i  —  Und  liegt  nicht  gerade  darin,  dass  die  d. 
m.  c.  eine  „Vergabung  aus  dem  gegenwärtigen  Vermögen**, 
nicht  eine  „Vergabung  aus  der  Erbschaft^  ist,  dass  sie  ein 
Rechtsgeschäft  unter  Lebenden  ist?  (Vgl.  dazu  einerseits 
Unger  a.  a.  0.  Anm.  11,  Mommsen  a.  a.  0.,  anderseits 
Windscheid  §.  675  erster  Absatz). 
f)  Ueber  die  Bedeutung  der  Form  (des  Formalismus)  s.  nament- 
Hch  Savigny  III  §.  130  8.  238  fg.,  Ihering  Geist  II,  2 
§.  45  fg.  S.  470  fg. ;  vgl.  auch  Kuntze  Exe.  S.  476  fg.  und 
Kariowa  Rechtsgeschäft  §.  29,  S.  179,  namentlich  S.  180. 
Ist  die  („unfreie'')  Form  „etwas  Zufalliges,  Willkürliches*' 
(Ihering  a.  a.  0.  S.  476;  vgl.  aber  auch  damit  bei  ihm 
S.  503  unten,  andererseits  wieder  bezüglich  des  „zweiten 
Elements  der  formellen  Geschäfte",  des  »Worts«,  S.  599)? 
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Ist  die  Form  bei   den  formellen  Geschäften    «znm  Bange 
einer  eigenen  jnristischen  Grösse,  zur  selbständigen  Existenz 
erhoben''    [Ihering   S.  477;    vgl.  dazu  S.  586  fg.  nnd  zu 
letzterem  Voigt  ins  nat.  III  §.  2  S.  19  fg.  —  (Bei  den  sog. 
»formlosen**    Geschäften    dagegen    „ein  blosses  Accidens"^ 
Ihering  S.  477)]  ?  Oder  »nicht  als  etwas  äusserlich  behufs 
Vollendung  der    Bechtsgeschäfte    zur  einfachen   Willens- 
erklärung Hinzukommendes,   sondern  als  ein  unteilbar 
mit  dieser  yerbundenes  Ganzes^  (Pernice  Labeo  I  S.  404) 
zu   denken?    —    M.    E.    sind   beide  Auffassungen   schief. 
Namentlich  ist  die  Ihering'sche  Auffassung  mit  Bücksicht 
auf  den   „Formalismus**    des  älteren  Bechts,    auf  dessen 
„Darstellung"   er  sich  beschränkt^   unhaltbar;   ygL  Voigt 
ins  nat.  III  §.  65  S.  394  fg. 
g)  Euntze  Gurs.  §.  462  (§.  459  der  ersten  Aufl.).  So  ist  z.  6. 
„mündlicher    Abschluss    eines    Vertrags   an   sich    nichts 
Solennes,    allein  wo  er  gesetzlich  yorgeschrieben,    ist  der 
Vertrag  ein  formeller^,   Ihering  Geist  U^  2  §.  45^  S.  475. 
Legt  man  diesen  Massstab  an,  so   werden  manche  yon 
Ihering   §.  46  S.    521,    522  als   „formlose*'    bezeichneten 
Geschäfte  zu  den   „formellen"  Geschäften  zu  stellen  sein. 
—   Bezüglich  der  sog.  „formlosen**  Freilassungen   ygL  bei 
mir  Bd.  I  §.  27,  übrigens  Ihering  selber  S.  523  unten.  Die 
Tradition  als  Erwerbungsgrund  des  Eigenthums,  der  Servi- 
tuten, yoUends  die  »pacta  atque  stipulationes*  als  Begründ- 
ung der  letzteren  unter  die  „formlosen"  Geschäfte  zu  stellen, 
ist  sicherlich  unhaltbar.     Wenn  etwa  Ersteres  (vgl.   auch 
die    gewundene    und    nichtssagende    Bechtfertigung    der 
Behauptung,    die   Tradition    sei    „doch   noch   lange    kein 
Formalacf"  bei  Brinz  Ite  Aufl.  §.  224,  S.  1438)  die  Bemerk- 
ung,   die  sich   bei  Ihering  a.  a.  0.  S.  476  findet,   recht- 
fertigen soll,  80  genügt  zur  Widerlegung  auf  das  bei  Wind- 
scheid  §.  171,  Z.  2,  Anm.  3  Gesagte,  insbesondere  auf  die 
Anm.  2  besprochene  „Ausnahme",  —  betreffend  den  Erwerb 
der  Seryituten  durch  „pactiones  et  stipulationes*'  auf  Wind- 
scheid §.  312  Anm.  1,   Kuntze  Gurs.  §.  542  zu  yerweisen. 
Ob  zur  Begründung    der  Dienstbarkeiten   nach   Justinia- 
nischem Becht  „Tradition **  erforderlich  war,  ist  bekanntlich 
(ygl.  Windscheid  §.  212  Anm.  1.  M.  E.  ist  entgegen  der 
herrschenden  Meinung  zu  sagen,  dass  durch  „blossen  Ver- 
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trag^  die  Dienstbarkeiten  nicht  erworben  werden.  Dieser 
Ansicht  ist  Brinz  auch  in  der  2ten  Aufl.  §.  197^  —  Elvers 
Sery.  §.  64^  aber  bloss  mit  Rücksicht  auf  die  Servituten 
»an  beweglichen  Sachen^)  streitig.  Schon  dieser  Umstand 
zeigt,  dass^  wenn  man  die  „Tradition"  als  zur  Begründung 
der  Dienstbarkeiten  nothwendig  ansieht,  das  Rechtsgeschäft^ 
auf  Grund  dessen  die  Dienstbarkeit  erworben  wird,  nicht 
ein  „formloses''  ist  (der  Ausdruck  bei  Windscheid  §.  212 : 
bedarf  nicht  der  „Vollendung'*  durch  Besitzeinräumung, 
ist  jedenfalls  incorrect;  vgl.  Windscheid  selbst  §.  171 
Aum.  3). 

Von  einem  wesentlich  anderen  Gesichtspunkt,  als  dem 
im  Text  bezeichneten,  geht  Voigt  aus.  Ihm  sind  „solenne 
Rechtsacte"  jene,  bei  welchen  die  „solenne  Form  das  wesen- 
bestimmende Merkmal"  ist,  —  unsolenn  die  Rechtsacte, 
bei  welchen  i,die  WillenserUärung  auf  nuda  yoluntas  oder 
nudus  consensus  gestellf  ist.  Daher  „ist  dieser  Classification 
gegenüber  gänzlich  irreleyant  das  weitere  Moment,  ob  für 
den  unsolennen  Rechtsact  eine  besondere  Geschäftsform 
gesetzlich  erfordert  wird,  ....  indem  durch  solches 
Erfordemiss  der  unsolenne  Rechtsact  durchaus  nicht  in 
einen  solennen  sich  yer wandelt^.  Ob  nun  diese  Abgrenzung 
eine  sachgemässe,  richtige  ist,  steht  immerhin  in  Frage. 
Dass  die  Begründung  derselben  bei  Voigt  (III  §.  1  S.  8 
unten :  „denn  bei  dem  solennen  Geschäfte  sind  die  Geschäfts- 
Formen  selbst  zu  Geschäfts-Figuren  erhoben,  wogegen  bei 
dem  unsolennen  Geschäfte  Geschäfts- Proportionen  zu 
Geschäfts- Figuren  construirt  sind,  zu  denen  nun  Geschäfts- 
Formen  noch  als  etwas  Aeusseres  und  Accessorisches  hinzu- 
treten können")  nicht  befriedigend  ist,  theils  auf  eine 
petitio  princ.  hinausläuft,  leuchtet  ein.  Müssen  wir  aber 
auch  diese  Auffassung  als  eine  yerfehlte  bezeichnen,  so 
war  nichtsdestoweniger  für  die  Voigt'sche  Untersuchung 
eine  Unterscheidung  innerhalb  der  formellen  Geschäfte 
selbst  geboten.  Wir  bestreiten  nicht  die  Berechtigung  der 
Unterscheidung  mit  Rücksicht  auf  den  Zweck  und  den 
Plan  seiner  dankenswerthen  Arbeit.  Was  wir  läugnen,  ist, 
als  ob  Voigt  der  Unterscheidung  innerhalb  der  formellen 
Geschäfte  den  richtigen  Ausdruck  gegeben  hätte.  Das  Ein- 
fachste wäre   m.   E.   gewesen,   wenn  Voigt   die  yon  ihm 
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genannten  solennen  Kechtsacte  als  „formelle  Geschäfte  des 
älteren  Bechts''  im  Gegensatz  zu  den  formellen  nnd  anfor- 
malen ßechtsacten  des  neneren  Rechts  gestellt  und  bezeichnet 
hätte.  Damit  wäre  auch  dem  Gegensatz,  welcher  die  juri- 
stische Beurtheilung  der  Geschäfte^  wie  Voigt's  Werk  zeigt, 
lange  Zeit  hindurch  beherrschte,  bis  allmählig  auch  bei 
den  formellen  Geschäften  des  älteren  Rechts  „die  Prä?alenz 
des  Worts  gegenüber  dem  Willen«  sich  verliert  (Voigt  III 
§.  61,  vgl.  auch  §§.  57,  60)  und  ,,die  Willensbestimmang 
als  das  rechtsyerbindliche  Element  bei  allen  Rechtsacten 
anerkannt  ward"  (Voigt  UI  §.  64),  —  nicht  nur  ein  ein- 
facher, sondern  auch  ein  correcter  Ausdruck  gegeben. 

Die  Formen  des  älteren  Rechts,  die  theils  sacralrecht- 
lieber,  theils  Staats-,  theils  privatrechtlicher  Art  (Voigt  III 
§.  32),  also  allgemeiner :  theils  iuris  publici  (vgl.  bei  mit 
Bd.  I  §.  2  Anm  1),  theils  iuris  priyati  waren,  ~  sind 
zusammengestellt  bei  Ihering  a.  a.  0.  §.  46  S.  525,  526.  — 
Die  Formen  des  neueren  Rechts,  gleichfalls  theils  iuris 
publici  (selbstyerständlich  nicht  auch  sacralrechtlicher  Art), 
theils  iuris  priyati,  sind  zusammengestellt  bei  Voigt  m 
§.  63,  S.  386  fg.  Die  wichtigsten  nennt  Böcking  §.  116 
§.  d.  —  Von  den  Formen  des  älteren  Rechts  sind  im 
neuesten  Recht  „nur  noch  geringe  Ueberreste  vorhanden* 
(Savigny  §.  130,  S.  240).  Namentlich  starben  ab  »die  mit 
der  republikanischen  Verfassung  zusammenhangenden  For- 
men""  (Böcking  a.  a.  0.  §.  e).  —  Auch  „am  Ausgange  der 
römischen  Rechtsgeschichte,  tritt  der  Formalismus  als  die 
gleiche  Macht  auf,  als  welche  er  am  Eingange  derselben 
erscheint«  (Voigt  §.  65  S.  394).  Und  die  Formen,  welche 
das  neuere  Recht  einführte,  sind  zum  Theil  nicht  minder 
„strenge"  (wie  z.  B.  noch  Modderman  §.  76  a.  El  anzu- 
nehmen scheint),  als  die  des  älteren  Rechts.  —  Der  durch- 
greifende Unterschied  zwischen  den  Formen  des  älteren 
und  neueren  Rechts  als  solchen  (abgesehen  von  ihrer 
Bedeutung,  der  juristischen  Beurtheilung  der  Rechts^ 
geschäfbe)  lässt  sich  in  den  Satz  zusammenfassen,  dass  die 
Formen  des  alten  Rechts,  weil  y^naiv'',  „dramatischer  Art' 
sind  (Kuntze  Curs.  §.  462  der  zweiten,  §.  459  der  ersten 
Aufl.),  „dase  durch  dieselben  der  eigenthümliche  Sinn  eines 
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jeden    RechtsyerhältnisBes    symbolisch    dargestellt    wird^' 
(Savigny  a.  a.  0.  S.  238). 

h)  Ich  nenne  im  Text  bloss  einen^  für  das  neuere  römische 
Recht  ausschliesslich  praktischen  Fall,  wo  wegen  Ausser- 
achtlassung  der  gesetzlichen  Form  nicht  „die  yoUe  Wirk- 
ung^ des  Rechtsgeschäfts  eintritt.  —  So  lange  im  römischen 
Recht  die  Gegensätze  seiner  Elemente  (namentlich  der 
Gegensatz  zwischen  dem  ius  ciyile  und  dem  ins  hono- 
rarium)  nicht  ausgeglichen,  nicht  überwunden  waren^ 
konnten  mit  der  Nichtbeachtung  der  yom  Giyilrecht  yor- 
geschriebenen  Formen  ausser  der  im  Text  bezeichneten  noch 
andere  Folgen  yerbunden  sein.  Das  Rechtsgeschäft  konnte 
nach  Giyilrecht  gar  keine  oder  nicht  die  yoUe  Wirkung 
haben,  nichtsdestoweniger  nach  prätorischem  Recht  selbst 
yoUwirksam  sein.  Man  denke  nur  an  die  blosse  Tradition 
(also  Nichtbeachtung  der  nach  Giyilrecht  zur  Eigenthums- 
übertragung  erforderlichen  Formen:  mancipatio,  in  iure 
cessio)  einer  res  mancipi  (Gaius  II,  41),  an  das  pactum 
de  non  petendo  (Gaius  IV,  116). 

t)  Ibering  a.  a.  0«  S.  474  Anm.  652*  bemerkt  gegen  Puchta 
Fand.  §.  250  (die  Unterscheidung  fiadet  sich  übrigens  auch 
bei  anderen  Schriftstellern;  ygl.  z.  B.  Arndts  §.  232, 
Unger  II  §.  86  zu  und  Anm.  9.  —  „Für  das  gemeine 
deutsche  Recht''  nicht  bei  Windscheid  §.  812  nach 
Anm.  8^  da  dieses  Formen^  welche  „nur  die  Klagbarkeif 
des  Vertrags  bedingen,  nach  ihm  „nicht  kennt''),  dass  die 
Unterscheidung  „innerhalb  dieses  Begriffs  zwischen  mangeln- 
der Gültigkeit  und  mangelnder  Klagbarkeit''  „eine  in  jeder 
Weise  unglückliche  Idee^  ist.  —  Dabei  hat  er  übersehen, 
dass  einmal  diese  Unterscheidung  mit  R  ücksicht  auf  das 
römische  Recht,  und  dieses  steht  eben  hier  in  Rede,  zu 
machen  ist  Sodann  geräth  er  mit  sich  selber,  wie  mir 
scheint,  in  Widerspruch,  wenn  er  §.  46^  S.  520  in  der  yon 
ihm  zugestandenen  Thatsache,  dass  „yon  jeher  in  Rom 
formlose  Geschäfte  yorgekommen  seien^  denen  die  Sitte, 
Treue,  Ehre,  die  Rücksicht  auf  den  eigenen  Credit  Schutz 
gewährten**,  „sogar  ein  wesentliches  Complement  des  älteren 
Rechts"  erblickt.  Gelangt  nicht  dadurch  die  Puchta'sche 
Unterscheidung  zu  Ehren?  Wenn  aber  Ihering  an  den 
zuyor  angeführten   Satz   die   weitere   Bemerkung   knüpft: 
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,,die  rechtliche  Wirksamkeit  der  Geschäfte,  ihre  gerichtliche 
Erzwingbarkeit'  ist  zn  läugnen,  so  ist  Letzteres  allerdings 
richtig  (Tgl.  dazu  gegen  Huschke  und  Arndts,  Voigt  UI 
§.  34,  insbesondere  S.  200  fg.),  keineswegs  aber  Ersteres 
(Tgl.  Pernice  Labeo  I  S.  408  fg.  „die  fides*,  insbesondere 
S.  414,  Z.  7).  —  Vollends  aber  ist  Ihering  im  Unrecht, 
wenn  er  Ton  der  Puchta'schen  Unterscheidang  meint,  dass 
derselben  der  Gegensatz  in  den  römischen  Formen,  «der 
der  naiTon  und  tendentiösen'  zu  Grande  liege  (§.  45 
Anm.  652*),  dass  dieser  Gegensatz  Puchta  «bei  seinem 
Ternnglückten  Versuch^  „ vorgeschwebt''  habe  (§.  45*  Anmerk- 
ung 671).  Mit  diesem  Gegensatz  hat  die  Puchta'sche  Unter- 
scheidung nichts  Gemeinsames.  Vielmehr  hat  innerhalb 
der  „tendentiösen*',  wie  innerhalb  der  „naiTen''  Formen 
jene  Unterscheidung  Geltung.  Ihering  sollte  diess  am 
allerwenigsten  bestreiten,  wenn  er  die  „Ton  jeher <<  Torge- 
kommenen  formlosen  Geschäfte  als  „ein  wesentliches  Com- 
plement  des  älteren  Rechts^  betrachtet. 

k)  Zusammengestellt  und  nach  Eategorieen  geordnet  bei 
Voigt  ins  nat.  III  §.  32,  S.  177  fg.,  sowie  bei  Ihering  II,  2 
§.  46,  S.  525  fg.  Unter  denselben  nehmen,  ,die  weitaus 
bedeutendste  Stelle**  ein  die  mancipatio,  die  in  iure  cessio 
und  die  stipulatio.  Von  den  beiden  ersteren  wird  schon 
im  allgemeinen  Theil  die  Rede  sein,  weil  sie  als  „Gattungs- 
geschäfte- [Brinz  Ite  Aufl.  §.  224,  S.  1438.  —  Sie  sind 
nicht  blosse  »Formen^,  wie  diess  z.  B.  noch  aus  Kuntze's 
Darstellung,  Curs.  §.  462,  Tgl.  dazu  Gurs.  §.  467  (bezie- 
hungsweise •§.  459  Tgl.  mit  den  §§.  465,  466  der  ersten 
Aufl.)  geschlossen  werden  könnte;  nicht  blosse  „Geschäfts- 
formen«, Holder  §.  18  Z.  IV,  2],  als  „Rechtsgeschäfte* 
(Ihering;  „Geschäfts- Figuren",  Voigt)  genereller  Art  er- 
scheinen, welche  „für  yerschiedenartige  Rechtsverhältnisse 
▼on  Bedeutung  sind**  (Holder  a.  a.  0.). 
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III.  Erfordernisse  der  Beehtsgeschäfte. 

§.    62.    Uebersicht   des   Folgenden'). 

Zur  Giltigkeit,  d.  h.  zur  rechtlichen  Wirksamkeit  ^)  der 
Rechtsgeschäfte  ist  erforderlich: 

1)  dass  die  Personen,  welche  dieselben  Tornehmen,  hand- 
lungsfähig sind; 

2)  dass  die  Willenserklärung  „die  gehörige  äussere  Beschaf- 
fenheit" habe; 

3)  dass  die  abgegebene  Erklärung  dem  wirklichen  Willen 
entspreche ; 

4)  dass  die    WiUenserklärung    nicht    »durch    ungehörige 
Motive  bestimmt"  sei; 

5)  dass  der  Inhalt  der  Willenserklärung   nicht  rechtlich 
unzulässig  sei. 

Im  Zusammenhang  mit  dem  unter  d.  Z.  1  genannten 
Erforderniss  steht  und  ist  zu  behandeln  die  Frage,  ob  Rechts- 
geschäfte auch  durch  dritte  Personen,  durch  Stellvertreter 
geschlossen  werden  können.  In  die  Darstellung  des  Wesens  der 
Stellvertretung  selbst  gehen  wir  erst  an  anderer  Stelle,  in  einem 
anderen  Zusammenhang  ein  '). 

Den  Gegensatz  der  Giltigkeit  bildet  die  Ungiltigkeit  der 
Rechtsgeschäfte.  Diese  ist  wieder  entweder  Nichtigkeit  (Nullität) 
oder  Anfechtbarkeit  (Resdssibilität). 

§.  63.   1.  Handlungsfähigkeit  1). 

Die  Giltigkeit  eines  jeden  Rechtsgeschäfts  hängt  vor  Allem 
ab  von  der  Handlungsfähigkeit  der  Person,  welche  das  Rechts- 
geschäft vorgenommen  hat. 


')  Vgl.  auch  die  Uebersichten  bei  Windscheid  §.  70  und  Brinz  Ite  Aufl. 

§.  813  S.  1890  fg. 
^)  Zur  Giltigkeit  des  Rechtsgesch&fts  ist  nicht  erforderlich,  dass  dasselbe 

gerade  die  beabsichtigte  rechtliche  Wirkang  hervorbringe;  vgl.  §.  60 

Amn.  5  und  fg. 
'i  Vgl.  §.  68  Anm.  m. 
')  T^^dscheid  §.  71,  Arndts  §.  59,  Brius  2te  Anfl.  §.  55  fg.,  vgl.  auch 

§.  52  fg.,  Scheuerl.  §.  48,    Eontze  Curs.  §§.  417  fg.  (§§.  411  ^.    der 

ersten  Aufl.),  Salkowski  §§.  61-54,  Holder  §.  19,  Modderman  §.  74. 

Sehr  eingehend   handelt  aber  die  Handlangsonfthigkeit  Savigny  III 

§.  106  ^.  (S.  21  fg.).  Vgl.  auch  Binding  die  Normen  und  ihre  üeber- 

tretnngen  TT  S.  8  fg.,  insbesondere  S.  46  fg. 
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Die  „Fähigkeit  zum  Hand^lu  mit  rechtlicher  Wirkung^ 
oder  richtiger  ^')  „zur  persönlichen  Vornahme  rechtlich  rele- 
vanter Handlnngen'^y  speciell  die  Fähigkeit  zur  Errichtung  (Vor- 
nähme,  Abschloss)  yon  Rechtsgeschäften  ist  nicht  eine  Yom 
Recht  „gewährte**,  sondern,  da  sie  «durch  die  Matur  gegeben 
und  bestimmt'  ist,  zunächst  nur  eine  vom  Recht  anerkannte, 
beziehungsweise  eine  vom  Recht  nicht  aberkannte  Fähigkeit  % 
Nichtsdestoweniger  ist  aber  diese  Fähigkeit  eine  vom  Recht 
geregelte;  auch  war  sie  zu  verschiedenen  Zeiten  verschieden 
geordnet  —  Die  Dispositionsfähigkeit  (^DispositionsbefügniBs''), 
welche  manche  ^  von  der  Handlungsfähigkeit  unterscheiden, 
ist  nichts  Anderes  als  Handlungsfähigkeit  in  einer  gewissen 
Richtung.  Sie  ist  die  Fähigkeit  zur  Yomahme  von  Verausaer- 
ungsgeschäften.  „In  der  Entziehung  derselben  liegt  eine 
Beschränkung  der  Handlungsfähigkeit^^  ^). 

Dagegen  sind  von  der  Handlungsfähigkeit  zu  unterscheiden^) 
die  daneben  zur  Giltigkeit  etwelcher  Rechtsgeschäfte  erforder- 
liche, vom  Recht  „gewährte",  durch  einen  gewissen  „status''*) 


'*)  Vgl.  Binding  a.  a.  0.  S.  47  und  Anm.  69. 

')  Dass  die  Handlungsfähigkeit  nicht  eine  vom  Recht  „gewährte"  Fähig- 
keit ist,  wie  Windscheid  a.  a.  0.  sagt,  vgl.  Brinz  §.  62,  dritter  und 
§.  55  erster  Absatz.  Den  richtigen  Ansdmck  hat  auch  Salkowald  Inst. 
§.  51.  Ganz  deutlich  tritt  dies^  Gesichtspunkt  henror  in  1.  6  §8. 
D.  28,  3  Ulpian. 

*)  So  namentlich  Pnchta  Fand.  §.  51,  Brinz  Ite  Anfl.  §.  18  a.  K,  2te  Aufl. 
§.  52  a.  E.  und  §.  57.  Vgl.  dagegen  Windscheid  §.  81  Anm.  9,  und 
gegen  eine  Gonsequenz,  welche  aus  der  Unterscheidung  Brinz  zieht, 
bei  mir  Bd.  I  §.  96  Anm.  a. 

')  Windscheid  §.  81  Anm.  9. 

^)  Besonders  scharf  tritt  der  Unterschied  zwischen  der  HandlangsfUüg- 
keit  und  der  durch  einen  bestimmten  Status  bedingten,  zu  gewissen 
Rechtsgeschäften  erforderlichen  Fähigkeit  bei  Testamenten  herror. 
Vgl.  die  Anm.  a  a.  E.  Genannten. 

^)  Der  „Status'^,  welcher  dabei  in  Betracht  kommt,  lässt  sich  nicht  genau 
bestimmen.  In  der  Regel  ist  es  die  Civität,  ?on  welcher  die  Gütigkdt 
der  fraglichen  Geschäfte  abhängt;  genauer  mit  Rücksicht  «nf  die 
republikanische  Zeit  die  Gewaltunabhängigkeit  des  Borgers,  Tffi^  BdL  I 
§.  32.  Aber  von  dieser  Regel  gibt  es  mehrfache  Ausnahmen,  thdls 
principielle  in  der  Rechtsordnung  begründete,  theils  auf  besonderer 
Goncession  beruhende;  vgl.  Bd.  I  §.  30.  Zu  den  Ausnahmen  enterer 
Art  gehört  insbesondere  die  testamenti  factio  (-f-  acti?a)  der  serri 
publici;  vgl.  Bd.  T  §.  25  zu  Anm.  25. 
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bedingte  Fähigkeit  a),  Boivie  die  Dispositioiisbefagiuss  '^.  Und 
zwar  kommt  in  Betracht  die  erstere  bei  gewissen,  namentlich 
(aber  keineswegs  etwa  bei  allen)  dem  alten  Civilrecht  entstam* 
menden  Rechtsgeschäften,  die  andere,  wie  schon  der  Ausdruck 
besagt,  bei  den  Veräusserungsgeschäften. 

Von  diesen  bei  der  Benrtheilung  der  Giltigkeit  Yon  Rechts- 
geschäften in  Betracht  kommenden  Voraussetzungen,  die  sei  es 
nun  in  der  Person  des  Handelnden,  sei  es  in  der  Person,  für 
welche  das  Rechtsgeschäft  yorgenommen  wird,  yorhanden  sein 
müssen,  erscheint  lediglich  die  Handlungsfähigkeit  als  ein 
allgemeines  Erfordemiss  der  Rechtsgeschäfte.  Wir  handeln 
daher  im  Nachfolgenden  ausschliesslich  yon  der  Handlungs- 
fähigkeit, und  zwar  zunächst  yon  der  Fähigkeit  für  sich  selber 
zu  bandeln,  sodann  yon  der  Fähigkeit  für  Andere  zu  handeln. 
Auch  beschränken  wir  uns  in  dieser  Richtung,  da  Einzelnes 
schon  in  der  Lehre  yon  den  Personen  zu  erörtern  war,  auf 
nachstehende  Bemerkungen. 

L  Die  Fähigkeit  für  sich  selber  zu  handeln. 
Die  Voraussetzungen,  an  welche  die  yollständige  Handlungs- 
fähigkeit, d.  i.  die  Fähigkeit  zur  selbständigen  Errichtung 
aller  Rechtsgeschäfte^  geknüpft  ist,  waren  theilweise  andere 
nach  älterem,  als  nach  neuerem  Recht.  Nach  älterem  Recht 
hatte  die  Fähigkeit,  Rechtsgeschäfte  aller  Art  für  sich  yorzu- 
nehmen,  nur  der  mündige,  gewaltfreie,  unter  keiner  Kuratel 
stehende  römische  Bürger.  (Nicht  auch  die  mündige  gewaltfreie 
Bürgerin;  stand  sie  doch  unter  dem  Oeschlechtstutor.)  Dabei 
blieb  grundsätzlich  auch  das  neueste  Recht.  Allerdings  aber 
auch  nur  grundsätzlich.  Im  Lauf  der  Zeit  wurde  einzelnen 
Eategorieen   yon  Personen,    deren    Handlungsfähigkeit   zuvor 


^)  Aber  nicht  in  dem  Sinn  einer  i^Ffthigkeit",  sondern  als  Recht  oder 
Macht  gedacht;  vgl.  Windscheid  §.  81  Z.  8,  anch  Dernburg  §.  72  a.  £. 
—  Diese  kann  fehlen,  wiewohl  volle  Handlongs-,  volle  Dispositfons- 
fähigkeit  vorhanden  ist,  —  wie  aach  umgekehrt  Dispositionsmacht 
vorhanden  sein  kann,  wiewohl  Dispositionsfählgkeit  mangelt  Ueber 
das  Verh&ltnisB  der  Dispositionsmacht  zum  Recht  vgl.  wieder  oben 
§.  54  Anm.  /. 

')  Beide  Momente,  die  Fähigkeit  Rechtsgeschäfte  aller  Art  abzaschliessen, 
sowie  die  Fähigkeit,  sie  selbständig,  ohne  Mitwirkung  Anderer  zu 
errichten,  müssen  zutreflfen,  dass  die  Handlungsfähigkeit  eine  vollstän- 
dige sei.  Unrichtig  noch  neuestens  Zimmermann  v.  der  stelWert.  neg. 
gestio  §.  1,  Z.  8,  b  (S.  26,  26). 
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eine  beschränkte  war^  theils  vollständige  Handlungsfähigkeit 
zuerkannt,  theils  in  höherem  Mass,  als  diess  nach  früherem 
Recht  der  Fall  war.  Anderseits  wurde  hinwiederum  die 
Handlungsfähigkeit  in  Ansehung  einer  Kategorie  von  Personen, 
welche  nach  früherem  Recht  vollständig  handlungsfähig  waren, 
eingeschränkt.  Ersteres  bezieht  sich  auf  die  Handlungsfähigkeit 
der  Frauen  •)  und  der  gewaltabhängigen  Bürger  ^%  Letzteres 
auf  die  Handlungsfähigkeit  der  zwar  Mündigen,  aber  noch 
Minderjährigen  **).  Von  den  Gründen ,  wegen  deren  die 
Handlungsfähigkeit  gemindert  war,  entfällt  seit  der  Aufhebung 
der  Geschlechtstutel  der  Unterschied  des  Geschlechts.  Ander- 
seits wird  der  im  „jugendlichen  Alter  "^  liegende  Grund  gemin- 
derter Handlungsfähigkeit  im  späteren  Recht  erweitert.  Zunächst 
durch  die  lex  Plaetoria  ^),  insofern  sich  der  Minderjährige 
einen  Curator  erbittet.  Sodann,  abgesehen  von  der  Beschränkung 
der  Minderjährigen  in  Ansehung  der  Processführung  ^*),  durch 
die  oratio  Severi  auch  in  Ansehung  der  Minderjährigen,  welche 
unter  keiner  Curatel  stehen"). 

Die  Gründe,  wegen  deren  die  Handlungsfähigkeit  theils 
gänzlich,  sei  es  nun  dauernd  oder  nur  vorübergehend  ^^)i  fehlt, 
theils  gemindert  ist,  sind  *^ :  Willensunfähigkeit  (und  Vemunft- 
losigkeit),  jugendliches  (unreifes)  Alter,  Verschwendung,  gewisse 
körperliche  Gebrechen,  und  nach  älterem  Recht:  weibUches 
Geschlecht.  Ausserdem   Gewaltabhängigkeit  ^'),    die  quaUficirte 


•)  Vgl.  Bd.  I  §.  35. 

")  Vgl.  Bd.  I  §.  32. 

")  Vgl.  Bd.  I  §.  36. 

'*)  Aus  der  Zeit  des  zweiten  panischen  Krieges;  s.  Bd.  I  §.  86  Anm.  2. 

")  Bd.  I.  §.  86  zu  und  Anm.  10.  Von  der  Handlungsfähigkeit  mit  Radt- 
sicht  auf  die  Processführung,  sowie  auf  unerlau  bte  Handlangen  (Znrech- 
nungsfähigkeit)  wird  hier  abgesehen.  Von  erste  rer  ist  im  Process,  von 
letzterer  in  der  Lehre  von  den  unerlaubten  Handlangen  zu  handeln. 

")  Sieh  Bd.  I  §.  86  Anm.  7,  9. 

'^)  Vgl.  unten  namentlich  A,  Z.  3  und  4. 

^•)  Vgl.  Savigny  lü  §.  106  S.  22,  23,  Holder  §.  19  erster  Satz,  Kuntze 
Curs.  §.  417  a.  E.  (§.  411  der  erst  en  Aufl.). 

'0  ^  der  Regel  führt  man  anter  den  Gründen  beschränkter  Handlungs- 
fähigkeit die  Gewaltabhängigkeit  nicht  an,  weder  in  den  Institutionen- 
noch  in  den  Pandektenlehrbüchem.  Und  doch  war  die  G«waltabhängig- 
keit  sowohl  nach  älterem,  als  nach  neuerem  römischen  Recht  f&r  die 
Bestimmung   der   Handlungsfähigkeit   von  entscheidender  Bedeatnog. 
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Infamie  (Intestabilität),    Verlost  der  GiTität,   Peregrinität  und 
Sklaverei  *•). 

Nach  diesen  Vorbemerkungen  geben  wir  eine  Uebersicht  b) 
der  Personen,  welche  keine  oder  nnr  eine  mehr  oder  minder 
beschrankte  Handlungsfähigkeit  haben. 

A.  Vollständig  handlungsunfähig  sind: 

1)  die  juristischen  Personen  '*) ; 

2)  Kinder  im  engeren  Sinn,  in&ntes^  —  bis  zum  vollen- 
deten 7.  Jahr  *%  ohne  Rücksicht  auf  das  Geschlecht ; 

3)  Geisteskranke  (Wahnsinnige^  nicht  auch  bloss  Geistes, 
schwache);  —  in  lichten  Zwischenräumen  sind  sie 
handlungsfähig  '^) ; 

4)  die    vorübergehend    Bewusstlosen ,    so    lange    der 

Zustand    der   vorübergehenden    Geistesabwesenheit 
dauert ««;. 

B.  Theilweise  handlungsunfähig  sind,  in  höherem  oder 
geringerem  Mass,  je  nach  dem  Grund,  auf  dem  die 
Handlungsunfähigkeit  beruht,  und  dem  positiven  Recht, 
das  (verschieden)  ^)  die  Handlungsfähigkeit  regelt, 


Ebenso  ist  sie  von  Bedeutung  für  das  heutigei  Ton  ganz  besonderer 
Wichtigkeit  f&r  das  preussische  Recht;  vgl.  Förster  I  §.  26  Z.  I,  2. 
Mit  Recht  gedenkt  ihrer  Förster  §.  26  im  Eingang  bei  der  Nennung 
der  Qründe  geminderter  Handlungsfähigkeit. 

'')  Anstatt  dieser  Gründe,  derenwegen  die  Handlungsfähigkeit  beschränkt 
war,  gelten  theilweise  nach  heutigem  Recht  andere  Gründe  geminderter 
Handlungsfähigkeit.  Vgl.  namentlich  für  das  preussische  Recht  Förster 
§.  26  Einleitung  und  (theilweise)  Z.  I,  2. 

'«)  Sie  sind  „willens-,  daher  handlungsunfähig'',  Bd.  I  §.  42  erster  Satz. 
Vgl.  auch  daselbst  die  Anm.  b  und  Binding  S.  47,  Z.  H,  letzter  Absatz. 

'^*)  Diese  Grenze  zwischen  den  infantes  und  infantia  maiores  war  erst 
später  auf  die  Vollendung  des  7.  Jahrs  gestellt,  Bd.  I  §.  36  zu  und 
Anm.  24.  Bezüglich  der  „singulären  Ausnahme"*  (Windscheid  §.  71 
Anm.  6),  beziehungsweise  der  „doppelten  Ausnahme**  (Brinz  a.  u.  a.  0.) 
in  Ansehung  des  Besitzerwerbs  durch  Kinder,  Ygl.  vorläufig  Windscheid 
§.  165  Anm.  13  und  ausser  den  dort  Angeführten  noch  Brinz  2te  Aufl. 
§.  55  Z.  2,  a. 

'')  Bd.  I  §.  37  zu  und  Anm.  6,  7,  9  fg. 

"J  Bd.  I  §.  87  zu  Anm.  8. 

^')  Namentlich  differieren  die  Bestimmungen  in  Ansehung  der  Fähigkeit, 
selbständig  [ohne  Gestattung  des  Vaters,  der  „Eltern"'  (vgl  Anm.  b\ 
des  Vormunds,  beziehungsweise  der  vormundschaftlichen  ObrigkeitJ 
eine  Ehe  zu  schliessen,  —  mit  Rücksicht  auf  das  „Heiratsalter'*  (rgl. 
Anm.  e)  sehr  Yon  einander. 
Zr6<UbW8ki,  Kömisches  Frivatrecht  11.  18 


—  274  - 

a)  des  Alters  halber: 

1)  GeschlechtfiUDreife,  Unmündige^  welche  das  Kindesalter 
zurückgelegt  habeo  (infantia  maiores)  bis  zur  Vollendung 
des  14.  oder  12.  Lebensjahrs,  jenachdem  sie  mannlichen 
oder  weiblichen  Geschlechts  sind^).  Sie  sind  insbeson- 
dere im  Gegensatz  zn  den  Mündigen,  unfähig  letztwillig 
zu  verfügen  ^^),  sowie  zur  Eheschliessung  ^).  Sie  sind 
ferner  gleich  den  Mündigen,  die  unter  Kuratel  stehen, 
unfähig  ohne  Mitwirkung  des  Vormunds  Veräusserungs- 
geschäfte  ^  vorzunehmen^  sowie  zur  Erbschaftsantret- 
ung  ^).  —  Im  Uebrigen  wird  ihre  Handlungsfähigkeit 
anerkannt.  Und  zwar  nicht  bloss  mit  Rücksicht  auf 
Rechtsgeschäfte^  aus  welchen  für  sie  nur  Rechte  ent- 
stehen '*),  sondern  auch^  nach  neuerem  Recht  ^\  mit 


'^)  Für  die  republikanische  Periode  war  der  Mflndigkeitstermin  bei  Knaben 
nicht  aaf  ein  bestimmtes  Alter  festgestellt,  Pemice  Labeo  I  S.  206  i^. 

")  Gains  II,  113;  ülp.  XX,  13;  1.  6.  D.  28,  1  ülp.  —  üeber  den  Grand, 
weshalb  hier  tatoris  auctoritas  nicht  helfen  konnte,  s.  Pernice  I  8.  2S3^ 
284.  —  Ausnahmen  nach  früherem  Recht,  rücksichtlich  der  tii|[o 
Yestalis  (Gell.  N.  A.  I,  12;  Yering  Erbrecht  S.  245  Anm.  4,  Scheuerl 
§.  185  Anm.  *)  und  der  tribuni  militum  (1. 18.  C.  6,  21,  Yering  Erbrecht 
8.  242,  243  Anm.  8). 

'*)  Ulp.  Y,  2;  pr.  J.  1,  10.  —  ^Minorem  annis  dnodedm  nuptam  tanc 
legitimam  uxorem  fore,  quum  apud  virum  explesset  dnodedm  annos*', 
1.  4.  D.  28,  2  Pomponins ;  ygl.  1.  80.  D.  86,  2  Labeo.  —  Sie  konnten 
dagegen  ein  Yerlöbniss  schliessen,  1.  14.  D.  28,  1  Modest.  Seit  der  lex 
Julia  et  Pap.  „sollte  die  Braut  wenigstens  10  Jahre  alt  seyn'',  Bein 
8.  409;  ygl.  die  bei  diesem  cit.  Stelle:  Bio  Cassius  LIY,  16  i.  f. 

*^  Ulp.  XI,  27;  Gaius  II,  80;  1.  11.  B.  41,  1  Mardan.  Diess  gilt  selbat- 
yerst&ndlich  auch  yon  der  Freilassung  des  Sklayen  (Ulp.  I,  17;  L  9. 
§.1.  D.  26,  8  Gaius;  ygl.  Bd.  I  §.  27  zu  und  Anm.  20).  Heryonubeben 
ist  noch  1.  11.  D.  40,  5  Modestin.  —  Bezüglich  der  Mündigen  s.  L  3- 
G.  2,  22.  In  der  Stelle  ist  nur  yon  „Yerkftufen''  die  Rede.  Die  Aas- 
dehnung der  Yorschrift  „aber  auf  alle  eine  Yeräusserung  enthaltaideD 
Rechtsgeschäfte  ist  unbedenklich''.  Windscheid  §.  71  Anm.  8;  ygl.  aadi 
Yangerow  I  §.  291  Anm.  2  S.  530,  581. 

^*)  Ygl.  namentlich  1.  8.  pr.  D.  29,  2  Ulpian;  1.  9.  §.  8.  D.  26,  8  Gains; 
dazu  Windscheid  III  §.  596  Anm.  2.  —  Bezüglich  der  Mündigen  1.  26. 
C.  5,  87,  dazu  Arndts  §.  506  in  Verbindung  mit  §.  452,  insbesondere 
Ubbelohde  in  Grünhut's  Zeitschr.  lY  S.  707,  708;  ygl.  auch  Windscheid 
§.  596  Anm.  8.  —  Zur  Erfüllung  einer  Bedingung,  welche  „in  das 
Thun  eines  Unmündigen  gestellt  ist",  bedarf  es  nicht  der  anctoritaa 
des  Yormunds;  1.  5.  pr.  D.  85,  1  Paulus,  Brinz  §.  55  zn  Anm.  40. 

'*)  L.  11.  D.  41,  1  Marcian:    „Pupillus   quantnm    ad   adquirendum  non 
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Rücksicbt  auf  Rechtsgeschäfte,  aus  welchen  für  sie 
Verbindlichkeiten  entstehen.  In  letzterer  Beziehung  ist 
indessen  zu  bemerken,  dass  in  der  Regel  '^j  aus  Rechts- 
geschäften, welche  der  Unmündige  ohne  Mitwirkung 
seines  Vormunds  abschliesst,  nur  eine  natürliche  Ver- 
bindlichkeit (obligatio  naturalis)  c)  entspringt. 

2)  Seit  der  lex  Plaetoria  geschlechtsreife  Minderjährige, 
insofern  sie  einen  (Alters-)  Gurator  haben,  —  nach 
späterem  Recht  auch  Minderjährige,  die  keinen  Gurator 
haben.  Mit  dem  Unterschied,  dass  jene  zur  Abschliess- 
ung  von  Rechtsgeschäften,  die  eine  Veräusserung  ent- 
halten, überhaupt,  diese  dagegen  bloss  zu  Veräusser- 
ungen,  welche  unter  die  oratio  Severi  und  deren 
Erweiterung  fallen,  unfähig  sind  ^^).  Dass  ferner  jene 
ohne  Zustimmung  ihres  Gurators  zur  Erbschaftsantret- 
ung  unfähig  sind  '^).   Eine  andere,  alle  Minderjährigen 

indiget  tutoris  aactoritate  . .  .**;  §.  9.  J.  3,  19:  Kpupillus  . . .  alium  sibi 
obligare  etiam  sine  tutoris  aactoritate  potest".  —  Vgl.  auch  1.  9.  pr. 
D.  26,  8  Galus:  „. . .  adqairere  autem  sibi  stipulando  et  per  traditionem 
accipiendo  etiam  sine  tatoris  aoctoritate  potest:  sed  credendo 
obligare  sibi  non  potest,  quia  sine  tutoris  aactoritate 
nihil  alienare  potest**,  dazu  Brinz  §.  55  zu  Anm.  31. 

^•)  Sieh  Pemice  Labeo  I  8.  228. 

'0  Ausnahmsweise  entstand  aus  Rechtsgeschäften,  welche  der  Unmündige 
ohne  Mitwirkung  des  Vormunds  abschllesst,  für  diesen  eine  voUwirksame 
Verbindlichkeit  (obligatio  civilis).  So  namentlich,  „wenn  und  soweit** 
der  Unmündige  durch  das  von  ihm  ohne  Vormund  abgeschlossene 
Rechtsgeschäft  bereichert  ist;  1.  5.  pr.  §.  1.  D.  26,  8  Ulpian,  andere 
Stellen  s.  bei  Vangerow  I  §.  279  Anm.  S.  514  und  bei  Pemice  a.  a.  0. 
Ob  diese  Ausnahme  erst  „durch  ein  Rescript  von  Antoninas  Pins'* 
b^^flndet  wurde,  wie  Vangerow,  Pernice  behaupten,  mag  dahingestellt 
bleiben;  vgl.  dagegen  Savigny  Obligationenr.  I  §.  10  S.  64. 

")  Minderjährige,  welche  einen  Alterscurator  haben,  kdnnen  keine  (vgl. 
Anm.  27)  Veräusserung  ohne  Zustimmung  ihres  Gurators  vornehmen. 
Zu  Veräusserungen,  welche  unter  die  oratio  Severi  fallen,  ist  Gestatt- 
ung der  competenten  Obrigkeit  bei  allen  Mindeijährigen,  auch  im  Fall 
der  Zustimmung  des  Gurators  (Windscheid  II  §.  442  Anm.  5)  erfor- 
derlich. Vgl.  Bd.  I  §.  36  Anm.  6—9,  ausserdem  noch  Ubbelohde  in 
Grünhnt's  Zeitschr.  Bd.  IV  S.  709,  710. 

'*)  Sieh  Anm.  28.  —  Uebrigens  eine  streitige  Frage;  vgl.  die  Literatur 
bei  Windscheid  III  §.  696  Anm.  3,  ausser  den  daselbst  Genannten 
sieh  noch  Ubbelohde  a  a.  0.  8.  707,  706.  —  Der  Mindeijährige, 
welcher  keinen  Gurator  hat,  kann  die  Erbschaft  antreten,  ohne  etwa 

18* 
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betreffende  Beschräukung  in  Ansehung  ihrer  Handlungs« 
fähigkeit  ist^  dass  durch  die  Zahlung  zu  ihren  Händen 
ihre  Forderung  nicht  schlechthin  aufgehoben  wird  d). 
—  In  allen  sonstigen  Beziehungen  sind  geschlechtsreife 
Minderjährige,  gleichviel  ob  sie  einen  Alterscurator 
haben  oder  nicht,  handlungsfähig  e). 

3)  Selbst  die  volljährig  Erklärten  bis  zur  Vollendung  des 
25.  Lebensjahrs,  mit  Rücksicht  auf  die  Veräusserung 
unbeweglicher  Sachen,  indem  sie  zur  Veräusserung  der- 
selben obrigkeitlicher  Oestattung  bediirfen  **). 

4)  Hieher  gehören  auch  die  Beschränkungen  mit  Bücksiebt 
auf  die  Adoption  ^^),  und  nach  vorjustinianischem 
Recht '')  mit  Rücksicht  auf  die  Freilassung,  sofern  sie 
im  Alter  des  Adoptanten  beziehungsweise  des  Frei- 
lassers ihren  Grund  haben.  Diese  Fälle  sind  besonders 
zu  nennen,  indem  zur  Vornahme  der  bezeichneten* 
Rechtsgeschäfte,  und  zwar  eines  jeden  von  ihnen  ein 
besonderes  Alter,  unbeschadet  von  Ausnahmen,  erfor- 
derUch  war. 


zn  diesem  Zweck  eines  Spedalcorators  zu  bedürfen,  Pemice  Labeo  I 
8.  229  nr.  19. 

**)  Sieh  Bd.  I  §.  86  Anm.  19,  das.  auch  die  Anm.  9.  —  Ebenso  nach 
bayrischem  Recht,  Roth  §.  24  Anm.  10.  Dagegen  bedaif  es  nach 
preoBsischem  Recht  eines  aasdrüddichen  Vorbehalts  der  Nichtver- 
ftossenrng  der  Immobilien  bei  Verleihung  der  Grosq&hri^eit,  Dembug 
FreosB.  Pr.  §.  74  a.  £. 

**)  L.  15.  §.  2.  D.  1,  7  ülpian.  —  Dahingestellt  sei,  ob  diese  Vorschrift, 
wie  andere  (s.  1.  17.  §§.  2.  3.  D.  eod.  Ulp.),  bloss  auf  die  Arrogation 
zu  beschränken,  oder  auch  auf  die  Adoption  engem  Sinns  zn  beziehen 
ist.  Vgl.  Vangerow  I  §.  249  Anm.  1  a.  E.  and  die  dort  Angefahrten. 
Unbestimmt  nnd  schwankend  Brinz  Ite  Aufl.  §.  8  S.  16.  Hier  sei  mir 
Folgendes  hervorgehoben.  Die  Bemerkungen  Pnchta's  Fand.  §.  443 
Anm.  Vy  welche  sich  bei  ihm  bloss  aaf  1.  17  beziehen,  treffen  aach 
die  1.  16.  §.  2.  (vgl.  indessen  Pachta  §.  443,  zweiter  Abs.  erster  Sali 
und  zu  Anm.  z).  Bezieht  man  also  die  Vorschriften,  welche  L  17  entr 
hAlt,  auch  auf  die  Adoption  engem  Sinns,  so  ist  auch  die  L  16  nicht 
auf  die  Arrogation  einzuschränken. 

")  Die  Freilassung  erscheint  mit  Rücksicht  auf  die  HandlungsfiÜiigkeit 
als  ein  besonderer  Fall  erst  seit  der  lex  Aelia  Sentia  (dazu  Bd.  I 
§.  27  Anm.  d).  Nach  neuestem,  Justin.  Recht  (ygl.  Bd.  I  §.  27  Anm.  c2, 
Z.  1  g.  E.)  hinwiederum  haben  auch  in  dieser  Beziehung,  wie  vor  der 
lex  Aclia  Sentia  die  allgemeinen  Grundsätze  Aber  Handlungsfthigkeit 
Anwendung. 
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b)  Aus  anderen  Gründen   sind  theilweise  handlungsunfähig: 

1)  Gewaltabhängige.  Die  Yerfugungsfahigkeit  des  Gewalt- 
abhängigen ist  in  verschiedener  Weise  ^),  je  nach  dem 
Objekt,  über  welches  verfügt  werden  soll,  eine 
beschränkte.  Vollständige  Yerfugungsfahigkeit  hat  der 
Gewaltabhängige  bloss  in  Ansehung  seines  peculium 
castrense  und  quasicastrense  ^.  —  Beschränkt  ist  die 
Handlungsfähigkeit  der  Hauskinder  mit  Rücksicht  auf 
die  Ehe-  und  Yerlöbnissschliessung  ^%  auf  die  Process- 
führung^^,  und  nach  vorjustinianischem  Recht  mit 
Rücksicht  auf  den  Erbschaftserwerb  ^^).  —  Im  Uebrigen 
waren  Hauskiader  vollständig  handlungsföhig.  Insbe- 
sondere konnten  sie  vollwirksam  Dritten  ^^,  —  zum 
Theil  auch;  mit  Rücksicht  auf  gewisse  Erwerbe,  ihrem 
Gewalthaber  und  den  Gewaltgenossen  gegenüber  ^^), 
Yerpflichtungen  eingehen. 


*^)  Vgl  Bd.  I  §.  32  Anm.  16,  16.  Genaneres  hierflber  Im  Familienrecht  ; 
vgl.  vorläufig  Windscheid  H  §.  617  eu  Anm.  15,  17,  21  fg.  und  §.  618 
sa  Anm.  2    4. 

**)  S.  Bd.  I  §.  82  2a  Anm.  16.  üeber  diese  Pecnlien,  aber  auch  nur 
Aber  diese  (nicht  auch  aber  das  peculium  adventicium)  konnte  das 
Hauskind  letztwillig  yerfügen ;  s.  namentlich  Yangerow  11  §.  428  Anm. 
n  8.  73,  74. 

**)  ülp.  y,  2.  Diess  gilt  auch  rücksichtlich  des  filius  familias  miles,  1.  85. 
D.  23,  2  Papin.  —  Wenn  der  Gewalthaber  Grossvater  ist,  dann  ist 
nebst  seiner  Zustimmung  bei  Verehelichung  des  Enkels,  nicht  auch 
bei  Yerehelichung  der  Enkelin,  die  Zustimmung  des  Yaters  erforder- 
lich; 1. 16.  §.  1.  D.  23,  2  Paulus.  —  Im  Fall  ungegründeter  Verweiger- 
ung der  Zustimmung  konnte  der  consensus  „durch  die  Obrigkeit 
supplirt  werden*";  1.  19.  D.  23,  2  Marcian,  s.  Müller  §.  156  Anm.  13. 

—  Genaueres  Detail  im  Eherecht.  —   Bezüglich  des  Verlöbnisses  s. 
1.  7.  §.  1.  D.  23,  1  Paulus. 

'*)  Windscheid  H  §.  617  Anm.  23. 

*>)  8.  Windscheid  m  §.  606  zu  und  Anm.  6. 

")  Im  Gegensatz  zum  Sklaven,  §.  6.  J.  3,  19,  Gaius  III,  104,  1. 14.  D.  44, 
7  ülp. ;  vgl.  Savigny  Obligat.  I  §.  10  8.  60,  61. 

*^  Ausdrücklich  anerkannt  bezüglich  des  peculium  castrense.  Bezüglich 
des  peculium  adventicium  herrscht  Streit ;  vgl.  einerseits  Windscheid  II 
§.  289  Anm.  27,  anderseits  Arndts  §.  435  a.  E.  S.  auch  bei  mir  Bd.  I 
§.  32  Anm.  a  (wo  irrthümlich  in  dem  Citat  aus  Windscheid  statt  §.  289 

—  „§.  229"  steht). 
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2)  Interdicirte  Verschwender  **).  Sie  sind  im  Allgemeinen/) 
unfähig  selbständig  ^^)  Veräusserangen  vorzunehmen 
und  Verpflichtungen  zu  übernehmen.  Sie  haben  femer 
nicht  die  Fähigkeit  letztwillig  zu  verfügen  *•).  —  Im 
Uebrigen  sind  sie  handlungsfähig  g),  insbesondere  auch 
fähig  selbständig  die  Erbschaft  anzutreten  A).  —  Die 
Handlungsfähigkeit  des  interdicirten  Verschwenders  wird 
wiederhergestellt  durch  „die  blosse  Aenderung  seiner 
Lebensweise**  i). 

3)  Nach  älterem  Recht,  insbesondere  vor  Aufhebung  der 
Geschlechtstutel  war  die  Handlungsfähigkeit  der  Frauen^^) 
in  mannigfacher  Beziehung  eine  beschränkte  ^.  Selbst- 
ständig  konnten  sie  ursprünglich  gar  nicht,  später  konnten 
sie  nur  res  mancipi  nicht  veräussern  1c).  Sie  konnten 
ferner   sich   nicht  selbständig  wirksam  verpflichten^*). 


^^)  Vgl.  Bd.  I  §.  87  a.  £.  und  die  lehrreichen  AasftQiningen  übbelohde's 
a.  a.  0.  S.  671  fg. 

^')  Hier  iet  nnr  Ton  der  Ffthigkeit,  selbstftndig  zu  handeln  die  Rede.  — 
Brinz  §.  54  zu  Anm.  16  meint,  dass  der  interdicirte  Yenchwender 
„gar  nicht  handeln  kann^  (s.  dagegen  bei  mir  Bd.  I  §.  37  Anm.  22; 
▼gl.  übrigens  Brinz  selbst  a.  a.  0.  zu  den  Anm.  12,  13),  dass  et  also 
auch  nicht  unter  Znstinunnng  des  Curators  handeln  kann,  b.  dagegen 
bei  mir  Bd.  I  §.  87  Anm.  17,  18. 

^')  Das  vor  der  Interdicirung  errichtete  Testament  bleibt  aber  anfrecht. 
Daraus  ergibt  sich  die  Unhaltbarkeit  des  Grunds,  welchen  man  ftr 
seine  Testirunf&higkeit  yorbringt;  s.  Bd.  I  §.  87  Anm.  19  und  übbe- 
lohde  a.  a.  0.  S.  677  Anm.  18*.  —  Die  neueren  Gesetzgebungen  ent- 
scheiden die  Frage,  ob  und  inwiefern  der  Verschwender  testirfiüiig 
sei,  in  verschiedener  Weise;  vgl.  darüber  ünger  VI  §.  9  Amn.  4.  Die 
Bestimmungen  des  preuss.  und  österr.  Gesetzbuchs  sind  ob  ihra* 
„principlosen  Halbheit**  auch  m.  £.  »gewiss  nicht  zu  rechtfertigen'', 
ünger  a.  a.  0. 

^')  Ausgenommen  die  Vestalinnen,  Gaius  I,  145:  „. . .  quas  etiam  veteres 
in  honorem  sacerdotii  liberas  esse  Toluerunt ..."  Eine  „ganz  coofle- 
quente  Exemtion,  indem  diese  als  sacerdotes  pro  populo  öffentlich  za 
handeln  befugt  sind",  Rudorff  Vormundschaft  I  §.  6,  S.  55.  Insbesond«« 
waren  sie  „seit  der  ältesten  Zeit  testamentsffthig'^y  Bein  S.  776  Anm.; 
Gell.  N.  A.  I,  12. 

'*)  Vgl.  Bd.  I  §.  85  und  die  dort  Angeführten.  —  Hauptstelle:  ülp.  XT,  27; 
vgl.  auch  Gaius  I,  192.  —  Aus  dem  Nachfolgenden  ergibt  sich^  dass 
man  durchaus  nicht  sagen  kann,  wie  noch  Kuntze  §.  421  (§.  415  der 
ersten  Aufl.)  behauptet,  dass  Frauen  mit  Rücksicht  auf  die  Handlang«- 
ffthigkeit  „in  alter  Zeit  ganz  den  Unmündigen  gleichgestellt* 
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Auch  konnten  sie  nicht  selbständig  gewisse  solenne 
Rechtsgeschäfte  Yornehmen^  insbesondere  weder  manci- 
piren,  in  iure  cediren  ^),  noch  durch  acceptilatio  ihren 
Schuldner  befreien  **).  —  Ursprunglich  fehlte  ihnen  die 
Testirfahigkeit  überhaupt  ^^).  Nach  späterem  Recht, 
seit  dem  Aufkommen  ton  Testamentsformen ,  welche 
letztwillige  Verfügungen  seitens  der  Frauen  ermög- 
lichten, können  sie  zwar  testiren,  aber  nicht  selbständig, 
nur  unter  Beistand  ihres  Vormunds  ^^).  —  Alle  diese 
Beschränkungen  entfielen  mit  der  Aufhebung  der 
Geschlechtstutel  **). 
4)  In  Einzelbeziehungen,  mit  Rücksicht  auf  gewisse  Rechts- 
geschäfte, und  zwar  wieder  in  verschiedener  Weise 
sowie  in  verschiedenem  Umfang,  war  die  Handlungs- 
fähigkeit beschränkt  bei  Personen,  die  mit  gewissen 
körperlichen  Gebrechen  behaftet  sind  ^^),  —  bei , gewissen 
infam  es**  *•),  —  bei  Bürgern,  welche  durch  Kriegs- 
gefangenschaft oder  zur  Strafe  die  Givität  verlieren  ^"0, 
—  endlich  bei  Peregrinen  und  Sklaven  l). 


")  Ulp.  XI,  27. 

^  „ri  civile  negotium  gerant"  ülp.  1.  c,  vgl.  aach  Fragm.  Vat.  45. 

^')  Dagegen  konnte  ihnen  giltig  Zahlung  geleistet  werden.  —  Beide  Sätze 
(den  im  Text  und  den  hier  vorgebrachten)  enthalten  Gaius  II,  85,  III,  171. 

^^)  Schon  der  Testamentsform  wegen,  Rein  8.  775;  TgL  Vering  Erbrecht 
S.  88,  146,  24S.   Ausnahme  racksichtlich  der  Vestalinneni  s.  Anm.  47. 

^3)  Das  Detail  über  den  Entwicklungsgang  des  römischen  Rechts  in  dieser 
Beziehung  im  Erbrecht;  vgl.  vorläufig  Rein  S.  775  fg,  und  Yering 
Erbr.  S.  243  fg. 

^*)  lieber  das  allmälige  Absterben  der  Geschlechtstutel,  s.  Rudorff  Yor- 
mundschaft  I  §.  6  S.  57  ^.,  Müller  §.  177  Z.  II,  lU,  Yering  Erbr. 
S.  245  fg.  —  Im  neueren  römischen  Recht  gibt  es  keine  Beschränk- 
ungen der  Handlungsfähigkeit  der  Frauen;  vgl.  Bd.  I  §.  85  zu  und 
Anm.  6,  7,  auch  Puchta  Instit.  §.  202  Z.  2  lit.  b  a  E.  (^eine  blosse 
Beschränkung  der  Handlungsföhigkeit**). 

'^^)  Ygl.  Bd.  I  §.  87  Anm.  8  (daselbst  sind  in  dem  Citat  aus  Pemice  zwei 
Berichtigungen  vorzunehmen.  Anstatt  ^Yergebung^  ist  Yergabung, 
und  anstatt  „Körperschaft"'  —  Körperkraft  zu  lesen).  —  Gewisse 
körperliche  Gebrechen  schllessen  namentlich  die  Testirfahigkeit  aus, 
andere  wieder,  keineswegs  aber  unbedingt,  begründen  die  Unfähigkeit 
zur  Yomahme  gewisser  Familiengeschäfte.  Darüber  im  besonderen  Theil. 

")  Sieh  Bd.  I  §.  34  zu  und  Anm.  27. 

")  Sieh  namentlich  Paul  R.  S.  ni,  4*  §.  8;  1.  8.  pr.  §§.  1,  2.  4.  D.  28, 
l  Gaius.    Vgl.  Bd.  I  §.  27  Anm.  /,  §.  81  Anm.  15  und  Yangerow  II 
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U.  Die  Fähigkeit  für  Andere  zu  handeln  m).  — 
Die  Fähigkeit  für  Andere  zu  handeln,  wird  zum  Theil  nach 
wesentlich  anderen  Crrundsatzen  beortheilt,  als  die  Fähigkeit 
für  sich  selber  zu  handeln.  Sie  ist  zunächst  immer  eine 
beschränkte.  Beschränkt  ist  sie  aber  nach  mehreren  Richtungen. 
Vor  Allem  insofern^  dass  nicht  bei  allen  Rechtsgeschäften  far 
Andere  gehandelt  werden  kann  n).  —  Sodann^  dass  bei  gewissen 
Rechtsgeschäften  für  Andere  nur  bestimmte  Personen,  und  nur 
unter  ganz  eigenthümlichen  Voraussetzungen  handeln  können  o). 
—  Femer  dass  in  dem  Gebiet,  in  welchem  das  Handeln  tui 
Andere  die  hauptsächlichste  und  umfassendste  Anwendung  findet, 
nämlich  in  dem  Gebiet  der  Geschäfte,  welche  den  Vermögens- 
verkehr  begründen  (Vermögensrecht  unter  Lebenden),  die 
Fähigkeit  für  Andere  zu  handeln  ursprünglich  an  einen 
bestimmten  Status  des  Handelnden  geknüpft  war.  Ein  Grund- 
satz, der  allmälig,  zunächst  durch  das  prätorische  Recht  ein- 
geschränkt^ im  späteren  römischen  Recht  aber,  wenn  auch 
nicht  beseitigt,  so  doch  „umgebildet"  worden  ist  p).  —  Endlich, 
dass  jenachdem  auf  dem  Gebiet  des  Vermögensrechts  unter 
Lebenden  die  Befagniss  zum  Handeln  für  Andere  in  einem 
öifentlichen  Amt  beruht  oder  nicht,  die  Handlungsfähigkeit  des 
Vertreters  eine  verschiedene  ist  und  nach  verschiedenen  Grund- 
sätzen beurtheilt  wird*®). 

a)  Es  gibt  keinen  genaueren,  allgemeinen  Ausdruck  für 
die  Bezeichnung  dieser  zur  Giltigkeit  gewisser  Rechts- 
geschäfte erforderlichen  Fähigkeit.  —  Nicht  bezeichnend 
ist  der  von  Brinz  §.  52  gebrauchte  Ausdruck:    „rechtliche 


§.  428  Anm.  Z.  III  S.  74.  —  Ans  der  citirten  Paulnsstelle,  wie  ans 
1.  8.  pr.  D.  cit  („quamvis  redierit*')  in  Verhindong  mit  L  6.  §§.  5.  6. 
(die  entere  Stelle  enthält  eine  Unrichtigkeit,  die  Berichtigang  daia 
§.  12)  D.  28,  8  ülpian,  erhellt  die  Nothwendigkeit  der  oben  n 
Anm.  6  fg.  hervorgehobenen  Unterscheidung. 

^*)  Hervorzuheben  sind  insbesondere  die  Beschränkungen  der  YormOnder 
(Tutoren  und  Guratoren)  racksichtlich  ihrer  Fähigkeit  fttr  den  Bevor* 
mundeten  Rechtsgeschäfte  zu  schliessen.  £ine  allgemduere  BedeuUmg 
haben  die  Beschränkungen  der  YormOnder  zur  Yomahme  von  Yer- 
äusserungen.  —  In  Ansehung  der  vom  Yertretenen  bestellten  Vertreter 
sind  hinwiederum  hervorzuheben:  1.  7.  §.  2,  1.  8.  D.  14,  3  (Ulp.  und 
Gaius);  vgl.  Demburg  Preuss.  Privatr.  §.  IIB  zu  und  nach  Anm.  7, 
Kariowa  a.  a.  0.  S.  55,  5G. 
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Fähigkeit",  welcher  er  entgegenstellt  die  „natürliche  Fähig- 
keit«*,  die  „natürliche  Handlungsfähigkeit«'  (§.  56;  — 
bestimmter  treten  diese  Gegensätze  im  §.  18  der  ersten 
Anfl.  hervor),  da  auch  die  (natürliche)  Handlungsfähigkeit, 
welche  „stets  ein  Geschenk  der  Natur,  nicht  des  Rechtes" 
ist,  wenn  auch  nicht  ,,an  und  für  sich"  —  „Gegenstand 
rechtlicher  Normirung"  ist.  Daher  bezeichnet  denn  auch 
diese  mit  Recht  z.  B.  Windscheid  als  „juristische  Handlungs- 
fähigkeit" 

Jedenfalls  ist  zu  yermeiden  der  von  Brinz  §.  52  zur 
Bezeichnung  der  „vom  Rechte  gewährten"  „Handlungs- 
fähigkeit" (?)  angewendete  Ausdruck:  „Rechtsfähigkeit". 
Diess  widerstreitet  nicht  bloss  dem  gewöhnlich  mit  diesem 
Wort  verbundenen  Sinn,  sondern  auch  dem  Begriff  des- 
selben. „Rechtsfähigkeit"  und  „Handlungsfähigkeit"  stehen 
mit  einander  in  keinem  innigen  Zusammenhang  (vgl.  auch 
Binding  a.  a.  0.  8.  48,  49).  Und  es  ist  schlechtweg  ver- 
kehrt, wenn  Brinz  §.  52  die  „Rechtsfähigkeit"  „nur  eine 
Seite  der  Handlungsfähigkeit"  nennt.  Dass  sie  es  nicht  ist, 
ergeben  die  nachfolgenden  Bemerkungen  Brinz',  namentlich 
in  Ansehung  des  commercium  der  Kinder  unter  7  Jahren 
und  des  conubium  in  der  Person  derer,  die  „mangels 
natürlicher  Fähigkeit  zur  Zeit  nicht  heiraten  konnten."  — 
Wie  Brinz  zu  dieser  geradezu  verkehrten  Aufstellung 
gelangt,  ist  aus  der  Einleitung  zum  §.  18  der  ersten  Aufl. 
zu  ersehen.  Er  meint:  „den  römischen''  Begriffen  „gehen 
diejenigen  nicht  nach,  welche  den  Rechtsfähigen  ,Rechte 
haben',  den  Handlungsfähigen  ,Rechte  erwerben  lassen'". 
Daran  knüpft  er  die  Frage :  „und  kann  man  nur  auch  das 
yhaben  können'  und  das  ,erwerben  können'  trennen  7"  Brinz 
spricht  sich  gegen  die  Trennung  aus:  „denn  in  der  That 
gibt  es  nur  active  Fähigkeiten  (connubium,  commercium, 
testamenüfactio  —  bonos  ist  gleich  magistratus)  und  keine 
Fähigkeit  zu  «haben'".  Wir  finden  in  den  vorstehenden 
Sätzen,  abgesehen  von  dem  letzten  richtig  und  unrichtig 
Gedachtes  bunt  durcheinander  geworfen.  Zunächst  ist  die 
Polemik,  soweit  sie  gegen  Savigny  gerichtet  ist,  sicherlich 
unhaltbar.  Brinz  wäre  im  vollsten  Recht,  wenn  Savigny 
den  Gegensatz  zwischen  der  Rechts-  und  der  Handlungs- 
fähigkeit in  der  Weise  bezeichnet  hätte,  wie  er  ihm  unter- 


^ 


stellt.  Aber  dass  Savigny  diesen  Gegensatz  nicht  in  der 
von  Brinz  angenommenen  Weise  auffasst,  ist  klar,  sobald 
man  den  ersten  Absatz  des  von  Brinz  angezogenen  §.  60 
ans  Savigny's  System  aufmerksam  liest  Eb  ist  ferner 
zuzugeben,  dass  man  in  der  Regel  (aber  auch  nur  in  der 
Regel  1  Man  denke  nur  an  die  durch  neuere  Gesetze  ein- 
geführten  Beschränkungen  der  „todten  Hand^  bezüglich  des 
Erwerbs  von  Liegenschaften  I  Auch  im  römischen  Recht 
fehlt  es  nicht  an  Beispielen  für  die  Abweichung  von  der 
Regel)  das  „haben  können^  und  das  „erwerben  können" 
nicht  trennen  kann,  —  aber  ebenso  gewiss  ist  es,  dass 
man  zwischen  dem  „haben^  und  dem  selbst  nCrwerbcQ 
können"  unterscheiden  muss.  Und  dass  Savigny  diesen 
Gegensatz,  nicht  den  ihm  von  Brinz  und  von  Binding 
(a.  a.  0.  S.  48  Anm.  71)  unterlegten,  im  Auge  hat»  ergibt 
mit  aller  Evidenz  der  §.  113  des  Savigny'schen  Werks.  — 
Das  Schlimmste  aber  ist,  dass  Brinz  seinen  Satz,  es  gebe 
„nur  active  Fähigkeiten '',  der  richtig  aufgefasst  (vgl  bei 
mir  Bd.  I  §.  32  Anm.  a,  namentlich  S.  243),  entschieden 
wahr  ist,  im  Laufe  der  Zeit  vergessen  zu  haben  scheint 
Jenen  Satz  lässt  aber  Brinz  beiseit,  wenn  er  2te  Aufl. 
§.  52  meint,  dass  man  das  conubium  „auch  in  der  Person 
derer  als  schon  vorhanden  dachte,  die  mangels  natürlicher 
Fähigkeit  zur  Zeit  nicht  heiraten  konnten  **  (vgl.  g^en 
diese  Annahme  bei  mir  Bd.  I  a.  a.  0.  S.  244,  245). 

All  diess  sei  nur  nebenbei  bemerkt  Wir  kehren  zurück 
zu  der  Aufstellung,  welche  uns  hier  ausschliesslich  angeht: 
die  Rechtsfähigkeit  sei  „nur  eine  Seite  der  Handlungs- 
fähigkeit Nicht  „eine  Vereinfachung  der  Begriffe*  (Brinz 
Ite  Aufl.  a.  a.  0.),  sondern  eine  vollständige  Verwirrung 
und  Verschiebung  derselben  ist  die  Folge  dieser  Auf- 
fassung. Man  gehe  auch  nur  durch  die  sechs  Thesen, 
welche  Brinz  (Ite  Aufl.  a.  a.  0.)  behufs  „Vereinfachung 
der  Begriffe  **  aufstellt  Von  der  „juristischen'  Handlungs- 
fähigkeit „ohne  die  natürliche  Handlungsfähigkeit''  zu 
sprechen,  ist  m.  E.  ebenso  verkehrt  wie  die  Rechtsfähig- 
keit auf  die  „potentielle  Willensfähigkeit **  stellen  (wogegen 
sich  mit  vollstem  Recht  Brinz  Ite  Aufl.  a.  a.  0.  ausge- 
sprochen hat;  vgl.  auch  bei  mir  Bd.  1  §.  21  Anm.  2, 
namentlich  Anm.  e   S.  139  und  §.  42  Anm.  &  S.  289  fg.). 
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Der  im  Text  zu  und  nach  dieser  Anmerkung  aufgestellte 
Satz  ist  angedeutet  bei  Brinz  Ite  Aufl.  a.  a.  0.  in  der 
dritten  These :  «gewisse  Handlungen  .  .  .  setzen  überdies 
(d.  h.  ausser  der  „natürlichen  Handlungsfähigkeit**)  eine 
vom  Recht  gewährte  Macht  voraus**.  Aber  der  richtige 
Kern,  welcher  in  diesem  Satz  liegt,  geht  bei  Brinz  rerloren. 
Das  „überdies'  wird  zu  einem  „ohne  dies".  Es  wird  eine 
juristische  „Handlungsfähigkeit*'  ohne  die  natürliche 
Handlungsfähigkeit  statuirt.  Und  wie  stimmt  wieder  mit 
dieser  Auffassung,  die  im  Wesentlichen  von  Brinz  in  der 
2ten  Aufl.  beibehalten  ist,  der  Satz  (§.  52),  dass  „die 
Rechtsfähigkeit  ihrer  Ausübung  nach  von  der  Natur  und 
natürlichen  Handlungsfähigkeit  abhängig*'  ist.  Denkt  man, 
wie  Brinz,  unter  Rechtsfähigkeit  —  die  Handlungsfähigkeit, 
welche  man  „vom  Rechte,  und  die  man  nicht  blos  für 
Andere,  sondern  für  sich  hat**  (erster  Abs.  des  §.  52  zweiter 
Aufl.),  so  gibt  jener  Satz,  nur  wörtlich  genommen,  einen 
annehmbaren  Sinn,  aber  einen  Sinn,  welcher  mit  der  grund- 
sätzlichen Auffassung  Brinz'  nicht  übereinstimmt.  Um  nun 
diesen  Widerspruch  zu  beseitigen,  ist  man  gezwungen, 
jenen  Satz  nicht  wörtlich  zu  nehmen,  —  obwohl  darauf 
die  Bemerkungen  Brinz'  §.  52  zu  Anm.  5  und  6  hinzielen, 
—  sondern  in  dem  Sinn  der  sechsten  These  der  ersten 
Auflage.  Also:  man  hat  nach  Brinz  juristische  Handlungs- 
fähigkeit „für  sich  selber**  —  auch  „ohne  natürliche  Hand- 
lungsfähigkeit**. An  die  Stelle  der  mit  Recht  abgewehrten 
^potentiellen  Willensfähigkeit**  wird  eine  „potentielle 
Handlungsfähigkeit**,  die  ebenso  wenig,  wie  jene  „etwas 
Actives**  ist,  gesetzt.  In  der  Weise,  wie  sich  Brinz  über 
das  Bedenken  hinwegsetzt,  dass  ohne  die  natürliche  Hand- 
lungsfähigkeit die  juristische  ^unnütz**  wäre,  „wenn  das 
Recht  nicht  zugleich  für  Stellvertretung  gesorgt  hätte^, 
könnte  man  sich  auch  über  die  „potentielle  Willensfähig- 
keit** hinwegsetzen. 

Nimmt  man  dagegen  den  Ausdruck  Rechtsfähigkeit  in 
dem  gewöhnlichen  Sinn,  dann  ist  der  Satz,  dass  die  Rechts- 
fähigkeit „ihrer  Ausübung  nach  von  der  Natur  und  natür- 
lichen Handlungsfähigkeit  abhängig**  ist,  schief;  richtig 
aber  ist,  dass  sie  „ihrem  Begriff  und  ihrer  Existenz  nach 
von  derselben  unabhängig*'  sei. 
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Die  Fähigkeit;  welche  wir  im  Text  zu  dieser  Anmerkung 
im  Auge  haben,  ist  nicht  die  Rechtsfähigkeit  überhaupt 
sondern  die  zu  gewissen  Rechten  erforderliche  Fähigkeit 
(vgl.  allenfalls  Brinz  2te  Anfl.  §.  52  Anm.  4,  bei  mir  Bd.  I 
§§.  22,  25).  Wofern  diese  bloss  auf  Seite  des  Subjekts  des 
Rechts,  nicht  auf  Seite  des  Handelnden  (des  Stellvertreters) 
vorhanden  zu  sein  braucht,  darf  sie  keineswegs  mit 
der  („natürlichen'')  Handlungsfähigkeit  zusammengeworfen 
werden.  Wofern  aber  ein  bestimmter  „status*  seitens  des 
Handelnden  erfordert  wird,  gehört  derselbe  zwar  auch  mit 
zur  „Handlungsfähigkeit^,  ist  aber  nichtsdestoweniger 
von  derselben  zu  unterscheiden  aus  dem  bei  Brinz  §.  52 
zu  Anm.  6  (vgl.  auch  Böcking  §.  119  Anm.  18,  Wind- 
scheid lU  §.  563  Anm.  4  und  Scheuerl  §.  185)  bezeichneten 
Grund. 
b)  Der  folgenden  Uebersicht  liegt  die  Betrachtung  zu  Grande, 
dass  gerade  das  in  Rede  stehende  Hindemiss,  nicht  auch 
ein  „anderweitiges  Hinderniss*'  der  vollen  Handlungsfähig- 
keit im  Wege  steht  (vgl.  Bd.  I  §.  36  S.  259),  z.  B.  nicht 
etwa  neben  dem  Alter  —  Gewaltabhängigkeit  und  dgl.  So 
sind  nach  romischem,  wie  auch  nach  einigen  neueren  (ins- 
besondere nach  preussischem  Recht;  vgl.  Forster  I  §.  26 
Eingang  und  Z.  I,  2)  Rechten  Volljährige  der  Gewalt- 
abhängigkeit  halber  nicht  vollständig  handlungsfähig. 
Insofern  ist  unrichtig  die  Bemerkung  Rittner's  österr. 
Eherecht  §.  8  g.  E.,  als  fiele  nur  („so  dass  dann"  .  .  .) 
das  Erforderniss  des  väterlichen  Consenses  zur  Ehe- 
schliessung des  Kindes  bis  zur  Grossjährigkeit  (wie  diess 
nach  österr.  Recht  der  Fall  ist)  „unter  den  Begriff  der 
Handlungsunfähigkeit".  Auch  dort,  wo  die  Einwilligung 
des  Vaters  resp.  der  Mutter,  beziehungsweise  selbst  der 
„Eltern"  (oder  auch  „Grosseltern«;  §§.  1571,  1574,  1600 
Sachs.  Gesetzb.)  zur  Eheschliessung  über  die  Grossjährig- 
keit hinaus  erfordert  wird  beziehungsweise  erfordert  wurde, 
sei  es  nun  bis  zu  einer  bestimmten  Altersgrenze  des 
Kindes  (wie  nach  §.  29  des  deutschen  Reichsehegesetzes 
V.  6.  Februar  1875)  oder  ohne  Rücksicht  auf  das  Alter 
des  Kindes,  —  liegt  eine  Beschränkung  der  Handlungs- 
rähigkeit  vor.  Uebrigens  sind,  nebenbei  gesagt,  die  Bemerk- 
ungen Rittner's  a.  a.  0.,  namentlich   Anm.    10   bezüglich 
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des  sächsischeoy  zum  Theil  auch  bezüglich  des  preussischen 
Gesetzbuchs  [vgl.  darüber  Förster  Preuss.,  Privatrecht  III 
§.  203  (S.  481  fg.  der  zweiten  Aufl.)]  in  mehrfacher 
Beziehung  unrichtig. 
e)  lieber  diese  Streitfrage  genauer  im  Obligationenrecht.  Vgl. 
vorläufig  Vangerow  I  §.  279  Anm.  S.  515  fg.,  Pernice 
Labeo  I  S.  225,  Windscheid  II  §.  289  Anm.  11 ;  bezüglich 
der  sog.  negotia  claudicantia  (hinkende  Verträge)  Vangerow 
a.  a.  0.  S.  518,  Windscheid  II  §.  321  Anm.  23  und  I  §.  82 
Anm.  8.  —  Theilt.man  die  Ansicht,  dass  für  den  Unmün- 
digen Rechtsgeschäfte,  die  er  ohne  Mitwirkung  des  Vor- 
munds schliesst,  eine  obligatio  naturalis  begründen  (wofür 
sich  insbesondere  auch  Windscheid  §.  289,  Z.  4  ausspricht),  — 
80  steht  damit  der  Satz,  dass  ein  auf  Verschlechterung 
seiner  Lage  gerichtetes,  ohne  Mitwirkung  des  Vormunds 
vorgenommenes  Rechtsgeschäft  „nichtig"  ist  (Windscheid 
§.  71  zu  Anm.  7),  in  Widerspruch. 

Der  Satz,  wie  allgemein  auch  derselbe  vorkommt  (sieh 
insbesondere  pr.  J.  1,  21 :  «...  namque  placuit  meliorem 
quidem  suam  condicionem  licere  eis  facere  etiam  sine 
tutoris  auctoritate,  deteriorem  vero  non  aliter  quam  tutore 
auctore  .  .  .<<.  Bezüglich  der  1.  10.  D.  22,  6  Papinian, 
8.  Savigny  in  §.  108  Anm.  a,  S.  40.  —  Die  „Regel",  deren 
erste  Hälfte  bloss  in  1.  28.  pr.  D.  2,  14  Gaius  steht,  ist 
ebenso  unrichtig,  wie  die  der  1. 189.  D.  R.  J.  Gelsus  I),  der 
Unmündige  könne  „wirksam  sein  Vermögen  verbessernde, 
nicht  aber  nachtheilige  Rechtsgeschäfte  abschliessend 
{Böcking  §.  38  §.  b),  ist  als  ein  ungenauer  abzulehnen. 
Kur  so  viel  ist  richtig,  dass  der  Unmündige  aus  Rechts- 
geschäften, welche  er  ohne  Mitwirkung  des  Vormunds 
schliesst,  nicht  „unmittelbar  und  an  sich'  „vollkommen 
wirksam  verpflichtet''  werde  (Arndts  §.  230). 

Streitig  ist^  ob  der  Unmündige  ohne  Mitwirkung  des 
Vormunds  ein  Pfandrecht  erwerben  könne;  vgl.  einerseits 
Demburg  Pfandr.  I  §.  24  S.  202,  203,  anderseits  Wind- 
scheid I  §.  230  Anm.  3. 
d)  Vgl.  Windscheid  II  §.  342,  Z.  8.  —  Daher  konnte  der 
Gläubiger  eines  Minderjährigen,  der  keinen  Alterscurator 
hatte,  verlangen,  dass  diesem  behufs  Ermöglichung  einer 
voUgiltigen  Zahlung  ein  (Special-)  Curator  bestellt  werde; 
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1.  7.  §.  2.  D.  4,  4  Ulp.  —  Diess  war  „zunächst  ein  Recht 
des  Zahlenden,  nicht  eine  Pflicht  des  Minderjährigen'^, 
Pernice  Labeo  I  S.  229  nr.  19,  —  Eine  specielle  Anwend- 
ung davon,  behufs  Ermöglichung  der  Rechnungslegang 
seitens  des  abtretenden  tutor^  1.  7.  G.  5,  31. 

Die  Vorschrift  Justinian's,  dass  in  der  Regel  (1.  25. 
1.  27.  C.  5,  37 ;  §.  2.  J.  2,  8)  zur  voUgiltigen  Zahlung  an 
den  Vormund  selbst  (tutor  oder  curator)  obrigkeitliche 
Gestattung  (sententia  iudicialis)  erforderlich  sei^  ist  wohl 
auch  (ygl.  Anm.  32)  auf  Minderjährige,  die  keinen  Gorator 
haben,  zu  beziehen.  Vgl.  auch  Ubbelohde  in  Grfinhut's 
Zeitschr.  IV  S.  710. 
e)  Sie  sind  insbesondere  fähig,  letztwillig  zu  verfugen  (vgl. 
namentlich  1.  5.  D.  28^  1  Ulpian.  Partikularrechtlich  bestehen 
in  dieser  Beziehung  verschiedene  Beschränkungen;  vgl. 
llQger  VI  §.  9  Anm.  2,  Förster  I  §.  26  zu  Anm.  11, 
Roth  III  §.  300  Anm.  13),  sowie  zur  Eheschliessung  (ob 
und  inwiefern  Consens  des  Alters-  oder  Geschlechtsvor- 
munds erforderlich  war,  ist  streitig;  darüber  im  Eherecbt, 
vgl.  vorläufig  einerseits  Scheuerl  §.  174,  anderseits  Rein 
S.  399,  Vering  §.  223,  S.  564.  —  Nach  vielen  Partikular- 
rechten  ist  „die  Einwilligung  der  gesetzlichen  Vertreter 
immer  erforderlich'',  Roth  I  §.  49  Anm.  18,  §.  104  Anm.  20; 
vgl.  auch  Dernburg  Preuss.  Privatr.  I  §.  74  zu  Anm.  6, 
Rittner  Eherecht  §§.  8,  9,  —  s.  noch  §.  29  des  Reichs- 
eheg.  —  Auch  ist  das  gesetzliche  „Heiratsalter*  nach 
einigen  Partikularrechten^  sowie  nach  den  meisten  neueren 
Gesetzgebungen,  die  österreichische  ausgenommen,  nicht 
das  der  Pubertät ;  vgl.  Roth  §.  49  Anm.  16  und  17  und 
die  Zusammenstellung  bei  Rittner  a.  a.  0.  §.  10  Anm.  4. 
Dabei  ist  aber  wieder  meist  Dispensation  zulässig,  so  ins- 
besondere nach  §.  28  des  Reichseheg.). 

Streitig  ist,  ob  sich  der  geschlechtsreife  Minderjährige 
selbständig  ohne  Zustimmung  seines  Gurators  .ver- 
pflichten  könne **.  Die  Frage  ist  in  Anbetracht  des  in  der 
Anm.  c  Gesagten,  genauer  so  zu  fassen,  ob  er  sich  in  der 
Regel  vollkommen  wirksam  verpflichten  könne,  so  dass 
gegen  ihn,  im  Unterschied  vom  Pupillen,  eine  kli^bare 
Forderung  entsteht.  Ueber  diese  Streitfrage  vgl.  die  Bd.  I 
§.  36  Anm.   4  Genannten.  —    Richtig  ist  die  Meinung  [ob 
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sie  „die  jetzt  herrschende''  (Arndts  §.  452  Anm.  1)  ist, 
mag  dahingestellt  bleiben.  Ygl.  ausser  den  bei  Windscheid 
§.  71  Anm.  8  Genannten,  noch  Scheuerl  §.  48  Z.  2,  a,  d 
a.  £.  („weder  yeräussern,  noch  sich  verpflichten*');  Modder- 
man  §.  74;  S.  161 ;  so  auch  im  Grunde  genommen 
übbelohde  in  Grünhut's  Zeitschr.  IV  S.  704  fg.  —  Van- 
gerow  §.  291  Anm.  1  S.  530  bezeichnet,  vielleicht  mit  mehr 
Recht,  die  entgegengesetzte  Ansicht  als  „die  herrschende 
Lehre".  *—  Windscheid's  Ausdruck  ist  wohl  der  zutreffendste: 
„früher  herrschende,  auch  jetzt  noch  von  Vielen  fest- 
gehaltene Ansicht"],  dass  sich  der  Minderj&hrige  selbständig, 
und  zwar  vollwirksam  verpflichten  könne.  —  Nach  Dern- 
burg  Preuss.  Pr.  I  §.  74  Anm.  9  ist  diess  „eine  Streitfrage, 
deren  Lösung  wohl  nur  auf  historischem  Weg  gelingen 
kann**.  Für  die  klassische  Zeit  bejaht  er,  „für  die  diocleti- 
anische*'  dagegen  verneint  er  die  Frage,  unter  Berufung 
auf  1.  3.  G.  2,  22.  Nun  ist  aber  in  der  lex  von  Verkäufen, 
also  von  Veräusserungen  die  Rede  (Vangerow,  Windscheid 
a.  a.  0.,  insbesondere  Unterholzner  Schuldverh.  I  §.  80 
Z.  III  und  Anm.  /).  —  Die  Quellenstellen,  welche  für  die 
hier  vertretene  Ansicht  m.  £.  deutlich  genug  sprechen, 
s.  bei  Vangerow  a.  a.  0.  Ebendaselbst  auch  über  die 
mannigfaltigen,  wohl  „willkürlichen*"  „Emendations-  und 
Interpretations- Versuche**  in  Ansehung  der  1.  101.  D.  46,  1 
Modestin.  Auch  Ihering^s  Interpretationsversuch  dieser 
Stelle  in  s.  Jahrb.  XU  S.  359  fg.  muss  als  verfehlt  bezeichnet 
werden;  vgl.  auch  übbelohde  a.  a.  0.  S.  704.  —  Wenn 
aber  selbst  die  „historische  Lösung^  Dernburg's  richtig  wäre, 
so  hätte  man  keine  Lösung  der  Frage  für  das  Justinia- 
nische Recht,  nach  dem  Zustandekommen  der  Justinianischen 
Gesetzbücher;  da  läge  eine  Antinomie  vor.  —  Ueber  die 
u Ausnahmefalle"  von  dem  Princip,  s.  Windscheid  a.  a.  0. 
Nach  Brinz  §.  55  Anm.  5  „macht  nur  1.  26  C.  adm.  tut.  5, 
37,  nicht  1.  60  61  pr.  D.  j.  d."  „Schwierigkeit^  Vgl.  noch 
die  bei  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  8  a.  E.  Genannten. 

Damit  soll  nicht  geläugnet  werden,  dass  die  „inneren 
Gründe",  welche  Puchta  geltend  macht,  gewichtiger  sind 
als  die  von  Vangerow  für  die  von  ihm  vertheidigte,  aller- 
dings im  römischen  Recht  auch  in  Ansehung  unserer  Frage 
gemachte  Distinction  zwischen  „Veräusserung"    und   „Ver- 
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pilichtuDg'',  in's  Feld  gefahrte  »Natur  der  Sache^.  Auch 
mir  scheint  „die  Entscheidung  über  Verpflichtungen  ein 
Bestandtheil  der  Administration  so  gut  zu  sein  als  die 
über  Yerausserungen^,  „eine  Trennung  beider  höchst 
unpassend"  (Puchta  Vorles.  I  §.  51  S,  118,  119).  Und  mit 
Recht  wurde  das  oben  für  das  römische  Recht  aufgestellte 
Princip  in  bayrischen  Statuten  „ausdrücklich  verworfen" 
(Roth  bayr.  Civilr.  I  §.  104  Anm.  8).  Ebenso  gilt  nach 
dem  österreichischen  (§•  244  öst.  Gesetzb.,  Unger  II  §.  76 
Anm.  35)  und  anderen  Gesetzbüchern  die  weitergehende 
Beschränkung  der  Minderjährigen  in  Ansehung  ihrer  Hand- 
lungsfähigkeit. ^  Für  das  sog.  „heutige''  Recht  ist  die 
Frage  so  gut,  wie  für  das  römische  Recht,  eine  streitige; 
vgl.  Vangerow,  Arndts,  Windscheid  a.  a.  0.  Sieh  noch  Ubbe- 
lohde  a.  a.  0.  S.  716  fg. 

Dass  als  ein  Grund  beziehungsweise  als  ein  Beweis 
geminderter  Handlungsfähigkeit  des  Mindeijährigen  die 
Möglichkeit  der  in  integrum  restitutio  nicht  angesehen 
werden  kann,  s.  Bd.  I  §.  36  Anm.  14  a.  E.  Das  Rechts- 
geschäft, gegen  welches  in  integrum  restitutio  begehrt 
wird,  ist  ein  „zu  Recht  bestehendes**.  Und  begehrt  werden 
kann  die  Wiedereinsetzung  in  den  Yorigen  Stand,  ungeachtet 
des  Beistandes  oder  der  Vertretung  durch  den  Gurator,  ja 
sogar  ungeachtet  der  „  Autorisation  der  Obervormundschafts- 
behörde**  (Windscheid  §.  117  zu  Anm.  3).  Daher  ist  nicht, 
wie  diess  bei  Windscheid  §.  71  Z.  4,  d  der  Fall  ist,  die 
Möglichkeit  wegen  Minderjährigkeit  die  in  integrum  resti- 
tutio zu  begehren,  unter  den  „Regeln",  nach  welchen  die 
„Handlungsfähigkeit^  unerwachsener  Personen  ^beschrankt 
ist^,  aufzuführen. 
/)  „Is  cui  bonis  inter dictum  est,  stipulando  sibi  adquirit; 
tradere  vero  non  potest  vel  promittendo  obligari  . .  .*,  1.  6. 
D.  45, 1  Ulpian  (zu  dem  Folgesatz  daselbst  vgl.  noch  1. 25. 
D.  46,  1  Ulpian).  Daher  auch  1.  29.  D.  12,  6  Ulp.  (SaTigny 
in  §.  112  Anm.  r),  1.  35.  §.  1.  D.  12,  2  Paulus  und  1.  18. 
§.  2.  D.  49,  17  Marcianus  (vgl  zu  allen  drei  Stellen  Rudorff 
Vormundschaft  I  §.  17  S.  138, 139).  —  Von  diesem  Grund- 
satz gibt  es  indessen  Ausnahmen.  Die  vom  Verschwender 
Yorgenommene  Novation  ist  giltig,  unter  der  Voraussetzung, 
dass  sie  für  ihn  vorthoilhaft  ist,  1.  3.  D.  46,  2  Pomponius 
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(Savigny  HI  §•  112  zu  Anm.  t).  Ob  er  auch  nur  unter 
dieser  Voraussetzung  (Savigoy  a.  a.  0.,  Puchta  Fand.  §.  50 
Anm.  &,  Brinz  §.  54  zu  Anm.  13)  oder  ohne  Weiteres  (vgl. 
Anm.  h)  die  Erbschaft  giltig  antreten  kann,  erscheint  aller- 
dings als  zweifelhaft  Zweifelhaft  mit  Rücksicht  auf  die 
Bemerkungen  Arndts^  Fand.  (9te  Aufl.)  §.  606  Anm.  3. 
Ueber  einen  anderen  streitigen  Punkt,  s.  Anm.  h.  —  Theilt 
man  in  letzterer  Beziehung  (mit  Rücksicht  auf  die  Erb- 
schaftsantretung)  die  Savigny'sche  Meinung,  so  wäre  bezüg- 
lich der  Handlungsfähigkeit  des  Verschwenders  genauer 
zu  sagen:  die  Unfähigkeit  des  interdicirten  Verschwenders 
zu  Veräusserungen  und  zur  Uebemahme  von  Verpflicht- 
ungen ist  keine  absolute,  sondern  von  dem  (thatsächlichen) 
Erfolg  des  Geschäfts  abhängig;  Ygl.  Demburg  Pfandr.  I 
§.  24,  S.  203  Anm.  7. 

g)  Daher  ist  die  Gleichstellung  desselben  mit  dem  furiosus 
schlechtweg  unhaltbar;  Ygl.  Bd.  I  §.  37  Anm.  14,  15,  22, 
auch  oben  Anm.  45.  —  Schon  aus  dem  Satz  zu  Anm.  h 
folgt  femer,  dass  der  interdicirte  Verschwender  nicht  „dem 
Geschlechtsunreifen"  gleichsteht,  wie  Windscheid  §.  71,  Z.  5 
und  Andere  sagen  (dagegen  Bd.  I  §.  37  Anm.  23).  —  Dass 
er  mit  dem  minor  „nicht  durchweg''  „Yerglichen  werden" 
kann,  bemerkt  mit  Recht  Rudorff  Vormundschaft  I  §.  17, 
unter  besonderer  Berufung  auf  den  hier  zu  Anm.  46  her- 
vorgehobenen Satz  (während  Minderjährige  testirfahig  sind, 
Anm.  e).  Einen  weiteren  Unterschied  zwischen  Verschwender 
und  minor^und  zwar  in  entgegengesetzter  Richtung,  begründen 
wieder  die  allerdings  streitigen  Sätze  zu  den  Anm.  33  und  h 

^  (ebenso  besteht  ein  Unterschied  zwischen  minor  und  Ver- 
schwender nach  dem  Reichsehegesetz  §§.  29  und  39  bezüg- 
lich der  Eheschliessung,  s.  Hinschius  in  s.  Comm.  Anm.  42). 
—  Eine  andere  „Zusammenstellung"  des  Verschwenders, 
nämlich  ^mit  dem  Vater  im  Verhältniss  zum  peculium 
castrense  seines  Sohnes",  hält  wieder  Rudorff  a.  a.  0., 
indem  er  die  früher  genannten  Zusammenstellungen  ablehnt, 
für  die  »passendste". 

k)  L.  5.  <§.  1.  D.  29,  2  Ulpian.  -^  Von  der  Nothwendigkeit 
einer  Zustimmung  des  Curators  ist  dabei  keine  Rede;  vgl. 
Windscheid  III  §.  596  Anm.  4  und  ausser  den  daselbst  die 
bei  mir  Bd.  r§.  37  Anm.  21  Genannten,  sieh  noch  Ubbe- 

^rödlowtki,  Kömiaeheg  Privairecbt  II.  19 
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lohde  in  Grünhüt's  Zeitschr.  IV  S.  676  Anm.  17.  -  Frag- 
lieh  kann  dagegen  sein,  ob  die  Giltigkeit  der  Erbschafts- 
antretang  von  ihrer  Yortheilhaftigkeit  abhängig  ist  Wir 
bekennen  nns,  ungeachtet  der  erheblichen  Zweifel^  welche 
Arndts  (vgl.  Anm.  f)  geltend  macht,  zu  der  von  Wind- 
scheid a.  a.  0.  (so  schon  Rudorff  Vormundsch.  I  §.  17 
S.  140:  n weder  durch  den  Buchstaben  noch  durch  den 
Sinn  der  Interdiction  Terboten^)  vertretenen  Meinung,  da 
hier  „gerade''  ,die  Eigenschaft,  wegen  deren  Verschwender 
interdicirt  werden*,  „geringere  Gefahr  darbietet. 

i)  L.  1.  pr.  D.  27,  10  Ulpian:  „. . . .  et  tamdiu  erunt  ambo  in 
curatione,  quamdiu  vel  furiosus  sanitatem  vel  ille  sanos 
mores  receperit:  quod  si  evenerit,  ipso  iure  desi- 
nunt  esse  in  potestate  curatorum*.  —  So  mit 
Recht  nach  Donellus  com.  III,  22  §.  8  i.  f.  Dernburg 
Preuss.  Privatr.  I  §,  76  zu  und  Anm.  13.  Wenn  aber  Dern- 
burg sagt,  dass  die  „herrschende  Auffassung  des  romischen 
Rechtes  **  eine  andere  ist,  so  ist  diess  wohl  unrichtig.  Vgl. 
z.  B.  Schouerl  §.  169  a.  E.  („die  cura  hört  immer  mit  dem 
Grunde  ihrer  Anordnung  auf''),  Rein  S.  551,  Arndts  §.  449 
Anm.,  Baron  §.  384  zu  Anm.  4,  Brinz  Ite  Aufl.  §.  306  a.  £. 
(letzterer  auch  für  das  gemeine  Recht),  Maynz  cours  de 
droit  romain  III  §.  357  Z.  3  S.  191.  So  auch  im  Prindp 
Namur  Cours  d'institutes  et  d'histoire  du  droit  romain  I 
§.  108  Z.  4  S.  146.  —  Allerdings  anders  die  meisten 
älteren  Schriftsteller.  So  insbesondere  Rudorff  Vormund^ 
Schaft  III  §.  203  S.  230,  231.  Und  doch  behauptet  Rudorff 
daselbst,  S.  228  auf  Grund  derselben  Stelle,  dass  die  cura 
furiosi  „schon  ipso  jure"  aufhört,  „sobald  der  Wahnsinn 
oder  Blödsinn  wirklich  nachgelassen  hat*!  Die  Berufang 
Rudorff's  auf  „eine  sehr  bekannte  Regel**  (vgl.  bei  mix 
Bd.  II  §.  55  Anm.  g)  yerschlägt  nichts;  übrigens  würde  sie, 
bei  Licht  besehen,  auch  das  sofortige  Aufhören  der  „cura 
furiosi**  ausschliessen. 

Anders  nach  gemeinem  Recht  (Roth  I  §.  107  Z.  I  a.  £.) 
and  den  neueren  Gesetzbüchern  (vgl.  §.  283  österr.  Gesetzb., 
art.  512  code  civ.,  §.  1989  sächs.,  §.  424  Züricher  Gesetzb. 
Unrichtig  ist  die  Bemerkung  bei  Rudorff  a.  a.  O.  S.  228.. 
Anm.  44  rücksichtlich  der  ^neueren  Gesetzgebungen**,  dass 
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es  nicht  eines  «Aufhebungsdecrets  bedarf^;   s.  namentlich 
den  cit.  Artikel  aus  dem  iranzösischen  Gesetzbuch!). 

Die  Handlungsfähigkeit  des  interdicirten  Verschwenders 
wird,  wenn  er  „ad  bonos  mores^  zurückgekehrt  ist,  wieder 
hergestellt;  Paulus  R.  S.  III,  4»  §.  12. 

k)  Dass  den  Frauen  die  Yeräusserungsfahigkeit  ursprünglich 
überhaupt  fehlte,  ergibt  die  oft  berufene  Stelle  aus 
Livius  XXXIV,  2,  11:  „maiores  nostri  nuUam,  ne  privatam 
quidem  rem  agere  feminas  sine  tutore  auctore  Yoluerunt". 
Diess  ergibt  sich  auch  aus  dem  Zusammenhalt  des  Satzes 
zu  Anm.  49  mit  dem  (vgl.  §.  44  Anm.  15)  Yon  uns  ange- 
nommenen Satz,  dass  die  Tradition  erst  später  als  Erwerb- 
ungsart des  ToUea  römischen  Eigenthums  an  res  nee  man- 
cipi  anerkannt  wurde. 

Seit  welcher  Zeit  die  Veräusserungsunfahigkeit  der 
Frauen  sich  bloss  auf  res  mancipi  bezog,  lässt  sich  nicht 
ermitteln.  Nur  soviel  steht  fest,  dass  zur  Zeit  der  consti- 
tutio  Rutiliana  die  Veräusserungsunfahigkeit  der  Frauen 
sich  bloss  auf  res  mancipi  bezogen  haben  konnte  (vgl. 
Voigt  ins  nat.  IV  S.  650,  Z.  1).  Die  so  begrenzte  Ver- 
äusserungsunfahigkeit auf  die  lex  XII  tab.  zu  stellen,  ist 
bedenklich,  weil  die  Stelle  aus  Gaius  II,  47  erwiesener- 
massen  (sieh  Voigt  IV  S.  546  fg.,  namentlich  S.  549;  vgl. 
übrigens  noch  Bechmann  Kauf  I  S.  152)  Unrichtigkeiten 
enthält.  Der  „rechtshistorische  Entwicklungsgang **  dieser 
und  der  mit  ihr  zusammenhängenden  Fragen,  dem  Voigt 
nachgeht,  ist  übersichtlich  dargestellt  bei  ihm  a.  a.  0. 
S.  560,  561.  —  Dass  nach  späterem  (sei  es  nun  nach  der 
lex  XII  tabul.,  sei  es  „nach  Massgabe  der  const.  Rutiliana", 
Voigt)  Recht  „jedwede  Veräusserung  der  res  nee  mancipi ,  • . 
ohne  tut.  auctor.  rechtgültig*  war,  ergeben  Gaius  II,  80, 
81,  85,  III,  171  u.  m.  a.  St. 

l)  Peregrinen  waren  zu  gewissen,  keineswegs  zu  allen  (auch 
ohne  dass  ihnen  das  commercium  verliehen  ward,  waren 
sie  zur  Vornahme  gewisser  solennen  Rechtsgeschäfte  fähig ; 
vgl.  Gaius  III,  93)  solennen  Geschäften  unfähig.  —  Unter 
den  Peregrinen  wieder  nehmen  eine  besondere  Stellung  ein 
die  latini  Juniani,  —  sowie  die  dediticii,  vgl.  Ulp.  XX,  14. 
Aus  dieser  Stelle  ergibt  sich,  dass  die  oft  wiederkehrende 
Behauptung,  dass  die  ^ Peregrinen"  testirunfähig  sind  (vgl. 

19* 
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z.  B.  Scheuer!  §.  185,  Z.  1,  Salkowski  §.  149  II,  B),  unrichtig 
ist  (vgl.  Vangerow  II  §.  428  Anm,  Z.  III,  S.  74). 

Unter  den  Sklaven  hinwiederum  sind  hervorzuheben  die 
servi  publici,  indem  nur  diese,  wenn  auch  eine  beschränkte 
testamenti  factio  haben;  Ulp.  XX,  16  (vgl.  Bd.  I  §.  25 
Anm.  25.  Vgl.  noch  Mommsen  Rom.  Staatsr.  I  S.  253  zu 
Anm.  2 ;  wie  stimmt  damit  das  S.  251  Gesagte :  ^sie  können 
kein  Vermögen  haben''  ?).  —  lieber  den  Grund  dieses  («ganz 
anomalen")  Satzes,  s.  Böcking  §.  36  §.  g, 
m)  Für  Andere  handeln,  d.  h.  in  dem  hergehörigen,  an  diesem 
Ort  lediglich  zu  betrachtenden  Sinn:  für  Andere  Rechts- 
geschäfte schliessen.  Darin  liegt,  dass  im  Nachstehenden 
bloss  von  der  Stellvertretung  (von  der  Vertretung  »in 
Betreff  des  Willens",  nicht  von  der  Vertretung  „in  Betreff 
der  Erklärung  des  VVillen8^  Windscheid  4te  AuB.  §.  73 
Anm.  2),  und  zwar  mit  ausschliesslicher  Beziehung  auf 
Rechtsgeschäfte  [von  der  Stellvertretung  in  der  Ausübung 
der  Rechte  wird  in  einem  späteren  Kapitel  gehandelt 
werden,  von  der  Stellvertretung  in  der  Prooessfährung  ist 
in  der  Lehre  vom  Process  zu  handeln.  Ineofem  ist  unrichtig, 
wenn  Zimmermann  in  der  unten  angef.  Schrift  §.  1  zu  Anm.  7, 
S.  14  sagt:  „vor  Allem  muss  darauf  gedrungen  werden, 
dass  von  Stellvertretung  nur  bei  Rechtsgeschäften  gesprochen 
werde '^,  und  gar,  wenn  er  diess  als  eine  Sache  ausgibt, 
worüber  „jetzt  fast  allgemeines  Einverständniss  besteht**. 
Vgl.  schon  das  von  Zimmermann  selbst  über  den  »cognitor* 
(S.  30,  31)  Gesagte  1  —  Bezüglich  der  ^logisch  sehr  wohl 
denkbaren  (I)  positiv  aber  nicht  anerkannten*^  Stellvertret- 
ung „bei  Delicten"*  (S.  15),  vgl.  bei  mir  Bd.  I  §.  42,  Anm.  b] 
die  Rede  ist 

Ueber  den  Begriff  der  Stellvertretung  herrscht  nichts 
weniger,  als  Uebereinstimmung;  vgl.  die  Uebersicht  bei 
Arndts  §.  76  Anm.  2,  dazu  auch  Windscheid  §.  73  Anm.  2 
und  Brinz  Ite  Aufl.  §§.  368—370  einschl.,  S.  1595  fg.  — 
Zu  der  reichhaltigen  Literatur,  verzeichnet  bei  Windscheid 
§.  73  Anm.  *,  ist  hinzuzufügen :  Pernice  Labeo  I  S.  488  fg. 
Kariowa  Rechtsgeschäft  §.  9  fg.  S.  53  fg. ;  Bahr  in  Iherings 
Jahrb.  VI  S.  286  fg. ;  Zimmermann  stell vertr.  negot.  gestio ; 
Baron  §§.  65,  66,  §.  219  fg.;  Puchta  Pand.  §§•  52,  53; 
Böcking  §.  104  §.  h  fg.  (vgl.  auch  §.  /  fg.);   Kuntze  Cors. 
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§§.  461  (§.  458  der  ersten  Aufl.),  609,  610;  Modderman 
§.  78;  Förster  Preuss.  Privatr.  §.  42;  Dernburg  Preuss. 
Privatr.  §.  113 ;  Randa  Bes.  §.  20. 

Das  Wort  »Stellvertretung*  (das  römische  Recht  hat 
„kein  Gattungswort  für  unseren  Begriff",  Brinz  krit.  BI. 
Nr.  2,  S.  4)  ist  an  sich  sehr  vieldeutig.  In  den  mannig- 
faltigsten Beziehungen  wird  dieses  Wort  von  „Laien^  im 
vulgären  Sprachgebrauch  angewendet  Damit  hängt  es 
auch  allem  Anschein  nach  zusammen,  dass  selbst  in  der 
„Rechtssprache''  das  Wort  in  mannigfachen  Wendungen 
gebraucht,  und  der  „Begriff"  der  Stellvertretung,  sofern  er 
ein  juristischer  ist  (denn  „die  Stellvertretung  ist**  keines- 
wegs „ausschliesslich  ein  juristischer  Begriff**,  Unger  II 
§.  90  Anm.  18),  in  der  verschiedensten  Weise  begrenzt, 
.definirt''  wird.  —  An  der  Abgrenzung  („Distinction") 
dieses  Begriffs,  dessen  juristische  Brauchbarkeit  nicht  zu 
läugnen  ist  (vgl.  nunmehr  auch  Windscheid  4te  Aufl.  §.  73 
Anm.  2,  gegen  die  früheren  Aufl.  a.  a.  0.),  wurde  seit 
30  Jahren  beinahe  mit  einem  grossen  Aufwand  von  Mühe 
gearbeitet,  ohne  dass  es  gelungen  wäre,  wenigstens  in  den 
Hauptpunkten  Uebereinstimmung,  noch  weniger  aber  eine 
„richtige  Einsicht  in  den  inneren  Bau^  der  Stellvertretung 
zu  erzielen  (Earlowa  a.  a.  0.  S.  63).  Wie  hier  noch  Alles 
unbestimmt,  schwankend  ist,  ergibt  in  schlagendster  Weise 
ein  einfacher  Vergleich  des  von  Windscheid  in  den  früheren 
Auflagen  mit  dem  von  ihm  in  der  4ten  Aufl.  (a.  a.  0.) 
Gesagten.  Es  würde  zu  weit  führen,  an  diesem  Ort  eine 
ausführliche  Kritik  der  mannigfaltigen  Aufstellungen  über 
den  Begriff  und'  das  Wesen  der  Stellvertretung  zu  geben, 
so  verlockend  und  leicht  die  Aufgabe  ist.  Wir  müssen  uns 
beschränken  auf  die  Bezeichnung  der  Punkte,  welche  einer- 
seits bei  der  Abgrenzung  dieses  Begriffs,  wenn  derselbe 
thatsächlich  juristische  Brauchbarkeit  haben  soll,  anderseits 
bei  der  Darstellung  des  „inneren  Baus'  zu  beachten  sind. 
An  diesem  Ort  soll  von  der  Abgrenzung  dieses  Begriffs  die 
Rede  sein,  weil  es  sich  darum  handelt,  die  Aufstellungen 
im  Text  zu  rechtfertigen.  In  die  Darstellung  des  „inneren 
Baus**,  des  Wesens  der  Stellvertretung  gehen  wir  erst  an 
einer  anderen  Stelle  ein.  Hier  war  nicht  das  Wesen  der 
Stellvertretung  selbst,    sondern   nur  die  zur  Giltigkeit  des 
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vom  Stellvertreter  vorgenommenen  Geschäfts  erforderliche 
Handlungsfähigkeit  zu  erörtern. 

Handeln  für  Andere  heisst,  wie  bemerkt,  für  Andere 
Rechtsgeschäfte  schliessen.  Daher  ist  Yorweg  aus  diesem 
Begriff  auszuscheiden  der  Fall,  wo  lediglich  unser  Wille 
durch  einen  Anderen  erklärt  wird.  Wir  läugnen  nicht,  dass 
man  auch  hier  von  einer  Stellvertretung  sprechen,  der 
»Stellvertretung  im  Willen''  die  ^ Stellvertretung  in  der 
Erklärung"  entgegensetzen  kann  (um  Windscheid's  Aus- 
druck a.  a.  0.  zu  gebrauchen.  Yg].  auch  Baron  §.  65, 
Z.  II  schon  in  den  früheren^  namentlich  aber  in  der  dritten 
Aufl.  S.  110).  Aber  in  diesem,  weiteren  Sinn  den  Ausdruck 
Stellvertretung  anzuwenden,  ist  weder  zweckmässig  noch 
nothwendig.  Nicht  zweckmässig,  weil  Dinge,  die  nur  sehr 
äusserlich  eine  Uebereinstimmung  darstellen,  ihrem  Wesen 
nach  von  einander  ganz  und  gar  verschieden  sind,  unter 
Einen  Begriff  zu  stellen,  lediglich  Verwirrung  bewirken 
kann.  Nicht  nothwendig,  weil  in  Ansehung  der  Stellver- 
tretung „im  Willen"  ganz  andere  Grundsätze  gelten,  als 
in  Ansehung  der  Stellvertretung  „in  der  Erklärung*.  Es  ist 
aber  auch  jene  Anwendung  des  Worts,  die  Zusammen- 
fassung des  Handelns  für  Andere  und  des  Handelns  durch 
Andere  schädlich,  weil  sie  erfahrungsgemäss  die  richtige 
Einsicht  in  den  „inneren  Bau"  des  Handelns  für  Andere 
trübt,  unter  allen  Umständen  abet  mindestens  erschwert. 
Unterscheidet  man  innerhalb  der  Stellvertretung  zwischen 
„Stellvertretung  in  der  Erklärung  und  Stellyertretung  im 
Willen",  wie  diess  Jetzt"  Windscheid  thut,  so  ist  damit 
die  Grenze  zwischen  dem  „Boten*  und  dem  „Stellvertreter" 
verwischt.  Und  doch  ist  vor  Allem  der  Unterschied 
zwischen  beiden  scharf  zu  bezeichnen  und  Alles,  was  ein 
Hineinziehen  des  Boten  in  den  Begriff  der  Stellvertretung 
veranlassen  könnte,  zu  meiden.  So  scharf  der  Unterschied 
zwischen  Boten  und  Stellvertreter  durch  den  Ausdruck  im 
Text  bei  Windscheid  hervortritt,  —  so  wäre  derselbe  bei 
der  von  ihm  in  der  Anm.  2  angedeuteten  Unterscheidung 
so  gut  wie  beseitigt  Hält  man  aber  diesen  Unterschied 
(zwischen  Boten  und  Stellvertreter)  aufrecht,  wie  diess 
doch  bei  Windscheid  (§.  73  erster  Absatz  und  zweiter 
Abs.  zu  Anm.   2)  der  Fall  ist^  so  ist  eine  Unterscheidung, 
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wie  die  in  der  Anm.  2  bei  Windscheid  bezeichnete,  — 
abgesehen  davon^  dass  sie  eine  Hereinziehung  des  Boten 
in  den  Begriff  der  Stellvertretung,  an  den  man  doch 
zunächst  bei  der  „Stellvertretung  in  der  Erklärung**  (Wind- 
scheid hat  dabei  allem  Anschein  nach  nur  den  Boten  im 
Auge;  diess  ergeben  die  beiden  ersten  Sätze  der  Anm.  2. 
Ganz  bestimmt  hat  dabei  nur  den  Boten  im  Auge  Baron 
a.  a.  0.  —  M.  E.  ist  es  aber  durchaus  nicht  nothwendig, 
bei  diesem  Gegensatz  gerade  an  den  Boten^  am  aller- 
wenigsten nur  an  den  Boten  zu  denken.  Auch  beim  Stell- 
vertreter im  eigentlichen,  engeren  Sinn  des  Worts,  kann 
man  zwischen  einem  Stellvertreter  in  Betreff  des  Willens 
und  in  Betreff  der  Erklärung  des  Willens  unterscheiden; 
vgl.  allenfalls  Savigny  Obligat.  II  §.  57)  im  Gegensatz  zu 
der  „Stellvertretung  im  Willen'^  denken  könnte,  veran- 
lasste, —  überflüssig.  Der  Umstand,  ob  der  vom  Stell- 
vertreter (d.  h.  von  demjenigen,  der  das  Geschäft  abge- 
schlosseo,  der  selbst  gehandelt  hat)  geäusserte  Wille  auch 
der  Wille  des  Vertretenen  ist  oder  nicht,  ob  also  in  diesem 
Sinn  eine  Vertretung  in  Betreff  des  Willens  oder  bloss  eine 
Vertretung  in  Betreff  der  Erklärung  vorliegt,  ist  juristisch 
belanglos,  sofern  (von  Belang  ist  aber  diese  Unter- 
scheidung in  anderweitigen  Punkten.  Diess  übersieht 
Zimmermann  a.  a.  0.  S.  17,  wenn  er  „die  Unmöglichkeit 
solcher  Spaltung''  schlechthin  behauptet)  es  sich  um  die 
Frage  handelt,  ob  das  vom  Vertreter  errichtete  Geschäft 
giltig  ist,  also  den  Vertretenen  (und  zwar  dem  Dritten 
gegenüber,  mit  welchem  das  Geschäft  geschlossen  worden 
ist)  bindet 

Dazu  kommt  noch,  dass  dieser  Gegensatz  kein  erschöpfen- 
der ist  Es  gibt  auch  Stellvertretungen,  wo  weder  von  einer 
Vertretung  in  der  „  Erklärung  **,  noch  von  einer  Vertretung 
im  „Willen^  die  Rede  sein  kann.  Von  einer  Vertretung 
im  „Willen''  kann  keine  Rede  sein  mit  Rücksicht  auf 
Personen,  die  keinen  Willen  haben,  die  willensunfahig  sind ; 
vgl.  Bd.  I  §.  21  Anm.  e  und  §.  42  Anm.  b.  Vgl.  auch 
Zimmermann  §.  1,  3.  IV,  S.  37.  (Dass  aber  darüber,  so- 
wie über  den  Satz,  dass  nicht  der  Prinzipal  der  Contrahent 
ist,  „kein  Wort  verloren  zu  werden**  brauchte,  ist  derzeit 
leider  noch  nicht  begründet.  Selbst  Zimmermann  gegenüber 
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wäre  da  noch  Ein  Wort  am  Platz ;  vgl.  nur  das  bei  ihm 
S.  104  zu  und  Anm.  126  Gesagte !) 

Vom   Begriff   der    Stellrertretung^    so    allgemein   (vgl 
Zimmermann  a.  a.  0.  S.  32  fg.  „wenigstens  regelmässig, 
keine   Stellvertretung^  •—   und  die  daselbst  Angefahrten) 
diess  auch  heutzutage  üblich  ist^  das  Handeln  der  gewali- 
abhängigen  Personen  für  den  Gewalthaber  auszuschliessen, 
ist  reine  Willkür.    Dass   durch  den   Willen    der  Gewalt- 
abbängigeu;  durch  die  von  ihnen  geäusserte  Willenserklär- 
ung  Rechtsgeschäfte    begründet  werden,    zeigt  deutlich 
genug  der  Umstand,  dass  ursprünglich  aus  den  von  ihnen 
abgeschlossenen    Geschäften   für   den    Gewalthaber  bloss 
Rechte,    nicht   auch  Yerbindlichkeiten  entstanden.    Diese 
Unterscheidung  beweist,  dass  man  die  Gewaltabhängigen  als 
die  handelnden  Personen  zu  denken  hat,  als  die  Personen, 
welche  das  Rechtsgeschäft  errichten,  nicht  etwa  als  blosse 
Organe  des  Willens  des   Gewalthabers,  als  blosse  Werk- 
zeuge zur  Aeusserung  seines  Willens.    Wo  sie  dergestalt 
tbätig  sind,  d«  h.  als  blosse  Boten   auftreten,  kann  doch 
begreiflicherweise  von  jener   Unterscheidung   keine  Rede 
sein.   Dagegen,    dass   die  Gewaltabhängigen  als  SteUver- 
treter  handeln,  beweist  nichts  der  Umstand,  dass  aus  den 
von    ihnen    errichteten    Geschäften   für   den   Gewalthaber 
Wirkungen  entstehen,  „obgleich  hier  der  Handelnde  nicht, 
oder  nicht  nothwendig,  die  Absicht  hat,  eine  Wirkung  für 
einen   Anderen   hervorzubringen^    (Windscheid   a.  a.   0.). 
Denn  einmal  ist  diess  eine  blosse  Folge  des  Gewaltverhält- 
nisses, genauer:  der  Anschauung,  welche  im  Recht  über 
dieses  Verhältniss  zum  Ausdruck  kam.  Beweis  des  letzteren 
Satzes,  nicht  das  Gewaltverhältniss  an   sich  bewirkte  es, 
dass   die    Wirkungen   der  vom  Gewaltabhängigen   vorge- 
nommenen Geschäfte  für  den  Gewalthaber   eintreten,  die 
früher  hervorgehobene   Unterscheidung,  dass  ursprünglich 
aus  Geschäften  des  Haushörigen  für  den  Gewalthaber  nur 
te,  nicht  auch  Verbindlichkeiten  entstanden.    Sodann 
nach  späterem  Recht,  als  dieser  Grundsatz  wesentlich 
chränkt  wurde,  die  Entstehung  von  Verbindlichkeiten 
Gewalthaber  aus  Geschäften,  welche  der  Gewalt- 
"fene  errichtete,  an  gewisse  Voraussetzungen  geknüpft 
Hieb,   dass  nach  neuestem  Recht,  seit  dem  Auf- 
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kommen  des  pecaliam  castrense  die  Wirkungen  aus 
Geschäften,  welche  der  Haussohn  yornimmt,  nicht  ohne 
Weiteres  Ar  den  Hausvater  eintreten  (vgl.  §.  1.  J.  2,  9).  — 
So  liegt  denn  jedesfalls  im  Recht  (vgl  auch  Bocking  §.  104 
zu  und  Anm.  11)  der  Grund,  dass  und  inwiefern  Wirk- 
ungen aus  Geschäften,  welche  der  Gewaltunterworfene 
vornimmt^  für  den  Gewalthaber  eintreten.  Im  Recht,  das, 
wie  wir  gesehen,  auch  in  dieser  Beziehung  Wandlungen 
durchgemacht  hat. 

Gegenüber  der  jetzt  beliebten  Meinung  ist  weiter  zu 
fragen,  ob  es  das  Gewaltyerhältniss  an  sich  ist,  dass  kraft 
desselben  fKr  den  Gewalthaber  aus  Geschäften  des  Gewalt- 
abhängigen Wirkungen  entstehen,  ob  die  „Absicht''  des 
Handelnden,  wie  es  der  Fall  sein  müsste,  wenn  jene  Auf- 
fassung sich  bewähren  soll,  durchwegs  gleichgiltig  ist 
Statt  aller  Ausführung  genügt  es  auf  Gaius  m,  167,  167* 
§.  3.  J.  8,  17,  1.  5.  6.  D.  45,  3  und  L  3.  C.  4,  27  zu  ver- 
weisen.  —  Diesen  Punkt  hebt  mit  Recht  Bekker  in 
Iheringfs  Jahrb.  Xu  S.  84  Anm.  2  herror.  Windscheid  §.  73 
Anm.  7  nennt  zwar  denselben,  ohne  aber  die  Beseitigung  des 
Bedenkens,  welches  hierin  gegen  die  (auch)  yon  ihm  yer- 
tretene  Meinung  liegt,  und  das  er  wohl  gefohlt  haben  mag 
(arg.  aus  den  Worten:  ,Doch  ist  es  .  .  .  *'),  zu  versuchen. 

Brinz  Fand.  Ite  Aufl.  §.  369  S.  1605  anerkennt 
wenigstens,  ,»dass  hier  die  Stellvertretung  *  „secundär" 
„vorkam.* 

Dagegen  ist  aus  dem  Begriff  der  Stellvertretung  auszu- 
scheiden die  sog.  ^mittelbare  oder  unvollkommene  Stell- 
vertretung*, d afern  nur  thatsächlioh  lediglich  für  den 
Handelnden  rechtliche  Wirkungen  entstehen,  nicht  für 
Denjenigen,  für  den  materiell  das  Rechtsgeschäft  begründet 
wird,  80  dass  es  erst  eines  besonderen  Rechtsgeschäfts 
bedarf,  um  die  Wirkungen,  welche  für  den  Handelnden 
entstanden  sind,  auf  den  Anderen  hinüberzuleiten.  Ander- 
seits fallen  unter  den  Begriff  der  Stellvertretung  wieder 
die  Fälle,  wo  sowohl  für  den  Handelnden,  als  auch  „aus- 
nahmsweise^  für  einen  Anderen  rechtliche  Wirkungen  ent- 
stehen [sog.  actiones  adiectidae  qualitatis.  Dass  in  diesen 
Fällen  Stellvertretung  vorliegt,  diese  in  Frage  steht, 
ergeben  mit  aller  Deutlichkeit  1.  11.  §.  2  sq.  §§.  5.  6.  §.  8 
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(Ulp.)  ].  12.  (Jalian)  D.  14,  3],  sowie  die  Fälle,  wo  die 
Wirkangen,  welche  für  den  Handelnden  entstanden  sind, 
ohne  Weiteres,  von  Rechtswegen  auf  eine  andere  Person 
hinübergeleitet  werden  (auf  den  BeYormundeten,  sieh  ins- 
besondere 1.  2.  D.  26,  9  Ulpian,  1.  7.  eod.  ScaeTola,  1.  5. 
§.  1.  D.  eod.  Papinian,  1.  9.  pr.  D.  26,  7  Ulpian ;  vgl.  aach 
1.  1—5  C.  5,  39;  —  auf  die  juristische  Person,  1.  5.  §.  9. 
D.  13,  5  Ulpian,  1.  27.  D.  12,  1  ülpian),  wo  also  die 
Hinüberleitung  der  Wirkungen  des  Rechtsgeschfifts  nicht 
vom  übereinstimmenden  Willen  des  Handelnden  und  des 
Anderen  abhängt  .  .  .  VgL  zu  beidem  namentlich  Savigay 
Obligationenr.  II  §.  54  S.  23  fg.,  welcher  klar  erkannt  hat, 
dass  hier  „Ausnahmen*  vorliegen,  durch  welche  .der  alte 
Grundsatz  über  die  Stellvertretung"  «beschränkt"  wurde. 
Mit  dem  Obigen  stimmt  zum  Theil  überein  Zimmermann 
a.  a.  0.  §.  4,  A,  Z.  H  S.  105  fg.;  vgl.  namentlich  S.  116 
unten  u.  S.  117  zu  Aom.  136.  Was  dagegen  Brinz  Pand. 
Ite  Aufl.  §.  370  S.  1608  fg.  unter  Berufung  auf  seine 
Ausführungen  in  den  kritischen  Blättern  vorbringt^  läuft 
auf  blosse  Spitzfindigkeiten,  welche  keiner  Widerlegung 
werth  sind,  hinaus.  Beispielsweise  sei  hier  nur  eine  Bemerk- 
ung gesetzt.  9  Der  institor  und  der  magister  navis  verpflichten 
den  dominus,  soferne  sie  innerhalb  ihrer  Vollmacht  contra^ 
hiren  (ganz  richtig).  Allein  sie  können  innerhalb  dieser 
Grenze  und  doch  für  sich  contrahiren,  z.  B.  Geld  entlehncD, 
um  es  für  sich  zu  brauchen.  Hier  sind  sie  nicht  Stell- 
vertreter (aber  dann  wäre  auch  derjenige  nicht  Stell- 
vertreter, der  kraft  Vollmacht  in  meinem  Namen  ein  Dar- 
lehen contrahirt,  und  dieses  meinem  Auftrag  zuwider  fiir 
sich  verwendet);  gleichwohl  greifen  die  Klagen  gegen  den 
dominus  Platz^  (Brinz  krit.  Bl.  Nr.  2,  S.  10).  Nun  in  diesem 
„gleichwohl"  Platzgreifen  der  Klagen  gegen  den  dominus 
liegt  eben,  dass  Stellvertretung  vorhanden  ist.  Und  weshalb 
verpflichtet  nicht  der  institor,  der  magister  navis  den 
dominus,  sofern  sie  nicht  innerhalb  ihrer  VoUmacht  contra- 
hiren ?  Weshalb  triiSt  nicht  auch  da  den  dominus  die 
„Defensionspflicht**?  Weil  da  nicht,  wie  dort,  die  Befugniss, 
die  Fähigkeit,  für  den  dominus  mit  rechtlichem  Erfolg  zu 
handeln,  vorliegt.  Weshalb  verpflichtet  der  magister  navis 
den  dominus  nicht,  wenn  er  nicht  als  magister  navis  con- 


-  299  - 

trahirt  hat?  Eben^  weil  da  keine  Stellvertretuug  vorliegt. 
L.  1.  §.  9.  D,  14,  1  (Ulpian),  die  von  Brinz  citirt  wird, 
sagt  alles  Diess  doch  deutlich  genug  1 

n)  Es  gibt  Rechtsgeschäfte,  bei  welchen  auch  nach  neuestem 
Recht  durch  Stellvertreter  nicht  gehandelt  werden  konnte 
(vgl.  Windscheid  II  §.  523  Anm.  4).  Femer  gibt  es  Rechts- 
geschäfte, bei  welchen  nur  ausnahmsweise^  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  für  Andere  gehandelt  werden  kann  (vgl. 
Anm.  -o).  Endlich  gibt  es  auch  Rechtsgeschäfte^  bei  welchen 
zwar  nach  älterem  Recht  keine  Stellvertretung  zulässig 
war,  bei  welchen  aber  die  Stellvertretung  nach  neuerem 
römischen^  und  zwar  schon  nach  prätorischem  Recht 
zulässig  ist 

Diess  vorbemerkt I  ist  aber  zu  sagen,  dass  es  kein 
„Gebiet^  des  Rechts  gibt,  in  welchem  die  Stellvertretung 
im  römischen  Recht  nicht  Anwendung  gefunden  hätte.  — 
Insbesondere  fand  die  Stellvertretung  auch  im  Erbrecht 
ihre  Anwendung.  Unrichtig  Savigny  III  §.  113,  Anm.  h. 
Bezüglich  der  Testamente  vgl.  Anm.  o.  Bezüglich  der 
Erbantretung  vgl.  vorläufig  Windscheid  III  §.  696  Anm.  11, 
Arndts  §.  506  Anm.  2,  und  neuestens  Zimmermann  a.  a.  0. 
§.  4,  A,  Z.  V  S.  119  fg.  Auf  die  controverse  Frage,  ob 
auch  rücksichtlich  der  hereditatis  aditio  Stellvertretung 
möglich  war,  und  die  Detailfragen  (über  den  Erbschafts- 
erwerb für  handlungsunfähige  Personen)  einzugehen,  ist 
hier  nicht  der  Ort.  So  viel  ist  aber  sicher^  dass  die 
bonorum  possessio  durch  Stellvertreter  agnoscirt  werden 
kann ;  vgl.  insbesondere  1.  3.  §.  7.  D.  87,  1  Ulpian,  I.  48. 
D.  29,  2  Paulus,  dazu  rücksichtlich  des  im  zweiten  Satz 
Gesagten  1.  16.  D.  37,  1  Paulus. 

o)  Zu  diesen  Geschäften  gehört  vor  Allem  die  Pupillar- 
Substitution.  Sie  ist  „ein  Fall  der  Erbeseinsetzung  an 
Stelle  eines  Anderen  in  dem  Sinne,  dass  an  Stelle  des 
Anderen  ....  Jemand  zum  Erben  einsetzt^,  Windscheid 
§.  558.  „Der  Testator  handelt''  hier  „als  Stellvertreter  des 
Erblassers«,  Förster  Preuss.  Privatr.  IV  §.  251  zu  Anm.  102; 
vgl.  auch  Baron  §.  65  Z.  II,  2.  —  Den  prägnantesten 
Ausdruck  des  Gesagten  enthalten  1.  2.  §§.  1.  4.  D.  28; 
6  Ulpian  (^  •  .  •  sibi  quoque  debet  facere"  „soli 
filio  non  potent*  ;  pfilio  heredem  scribere"),  Gaius  II,  180 
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(„....   tarn  quam    si    ipse    filius    sibi    heredem    insti- 
tuisset  ...*';  ebenso  §.  2.  J.  2,  16). 

Sodann  (unrichtig  Zimmermann  §.  4,  A^  Z.  YII,  S.  121) 
die  Quasipupillarsubstitution  (1.  9.  G.  6,  26,  §.  1.  J.  2,  16), 
sowie  die  (von  dieser)  ältere,  durch  die  Jostinianeische 
Substitution  nicht  beseitigte  Möglichkeit  für  den  Vater, 
mit  landesherrlichem  Privilegium  seinem  testirunfahigea 
Kind  einen  Erben  zu  ernennen  (1.  43.  pr.  D.  28,  6  Paulus). 

Pupillar-  und  Quasipupillarsubstitutionen  koAmen  übri- 
gens nicht  bloss  im  römischen  Recht  vor.  Sie  sind  nicht 
bloss  gemein-^  sondern  auch  partikularrechtlich ,  und 
zwar  selbst  zum  Theil  über  die  im  römischen  Recht  gezo- 
genen Grenzen  hinaus  (vgl.  für  das  preuss.  Recht  Förster 
a.  a.  0.,  für  das  gemeine  und  die  bayrischen  Priratrechte 
Roth  III  §§«  313;  314,  für  das  gem.  Recht  Zimmermann 
a.  a.  O.  §.  4,  B,  Z.  11  S.  126;  vgl  auch  sachs.  Gesetzb. 
§.  2203  fg.)  anerkannt.  Wir  setzen  diess  deshalb  hieher, 
weil  noch  Unger  II  §.  90  Anm.  36  schlechtweg  und  über- 
haupt die  Unmöglichkeit  einer  letztwilligen  Verfügung 
„durch  einen  Repräsentanten'  (vgl.  dazu  im  Nachfolgenden: 
„Repräsentation  der  Kinder  durch  den  Vater')  behauptet 
Ebenso  Pemice  Labeo  I  S.  489  („Auch  wir  lassen  bei  der 
Testamentserrichtung  keine  Stellvertretung  zu''). 

Zu  den  Geschäften^  deren  Vornahme  durch  SteÜTer- 
treter  beschränkt  war,  gehört  ferner  die  Erbschaftsantret- 
ung  für  handlungsunfähige  Personen;  vgl.  Yorläufig  Wind- 
scheid III  §.  696,  Z.  3,  namentlich  zu  Anm.  19. 
p)  Nach  altem  Recht  konnten  Rechtsgeschäfte  als  Stellver- 
treter bloss  Sklaven  und  Hanskinder  schliessen,  und  zwar 
lediglich  solche  Geschäfte,  aus  welchen  für  den  Gewalt- 
haber nur  Rechte,  nicht  auch  Verbindlichkeiten  entstanden 
(vgl.  1.  183.  D.  R.  J.  Gaius).  Dieser  „strenge,  durchgrei- 
fende Grundsatz  des  alten  Rechts**  erfuhr  aber  schon 
durch  das  prätorische  Recht  wesentliche  Modificationeo. 
Einmal  da  Gewaltabhängige  unter  gewissen  Voraussetz- 
ungen Rechtsgeschäfte  schliessen  konnten,  aus  welchen  für 
den  Gewalthaber  Verbindlichkeiten  entstanden.  Sodann  da 
das  prätorische  Recht  theils  in  denselben  Fällen,  in  welchen 
es  die  Haushörigen  für  fähig  erachtete,  Geschäfte  za 
schliessen,  aus  denen    für   den   Gewalthaber  Verbindlich- 


-  301  — 

keitea  entstehen^  theils  auch  in  anderen  Fällen,  die 
Möglichkeit  einer  StellYertretnng  durch  Personen,  welche 
der  Familiengewalt  des  Vertretenen  nicht  unterstehen, 
anerkannte  (Tgl.  Anmerkung  m,  Savigny  Obligationenr.  II 
§§•  64,  66,  Syst.  IH  §.  113)- 

Schon  dieses,  namentlich  aber  die  im  spateren  Recht 
wenn  auch  nicht  schrankenlos,  wenn  auch  nicht  mit  Rück- 
sicht auf  Rechtsgeschäfte  aller  Art  anerkannte  Erweiterung 
jenes  Grundsatzes  hätte  von  der  Aufstellung  der  Behaupt- 
ung, dass  die  Stellvertretung  „begrifflich  unzulässig'*  sei, 
oder  dass  «die  directe  Stellvertretung  mit  dem  Wesen  der 
obligatio  in  unauflösbarem  Widerspruch  stehe''  (VangerowIII 
§.  608,  S.  294  und  andere  bei  Windscheid  §.  73  Anm.  16 
Genannte),  abhalten  sollen  (s.  dagegen  die  treffenden 
Bemerkungen  Laband's  in  Goldschmidt's  Zeitschr.  für 
Handelsr.  X  S.  183  fg. ;  Windscheid  §.  73  Anm.  16  und 
§.  313  Anm.  4,  gegen  dessen  Begründung  aber  wieder 
Kariowa  Rechtsgeschäft  S.  64). 

Andere  sehen  schon  klarer.  Sie  bestreiten  nicht  die 
«logische  Möglichkeit  einer  Vertretung."  Sie  statuiren  bloss 
einen  Gegensatz  zwischen  dem  römischen  und  dem  heutigen 
Recht,  und  sind  bestrebt  diesen  Gegensatz  zu  erklären. 
Dass  auch  in  dieser  Beziehung  zwischen  dem  römischen 
und  dem  heutigen  Recht  Unterschiede  bestehen,  ist  aller- 
dings richtig.  Unrichtig  ist  aber,  als  gäbe  es  in  dieser 
Richtung  einen  principiellen  Gegensatz  zwischen  dem 
römischen  und  dem  heutigen  Recht  (vgl.  noch  neuestens 
Zimmermann  a.  a.  0.  §.  4  Eingang  zu  A  und  B^  S.  90,  123 : 
^nach  römischem  Rechte  Stellvertretung  prinzipiell  unzu- 
lässig^, „nach  heutigem  Rechte  .  .  .  prinzipiell  zulässig". 
Ferner  Gide  etudes  sur  la  novation  S.  274,  —  vgl  auch 
S.  276  Anm.  1,  —  der  mittelst  dieses  unrichtigen,  wenn 
auch  zum  Theil  mit  der  herrschenden  Lehre  überein- 
stimmenden Satzes  die  herrschende,  m.  £.  richtige  Auf- 
fassung über  die  Cession  nach  röm.  Recht  zu  beseitigen 
versucht.  „Ce  que  les  Romains  ignoraient,  ce  n'est  pas  la 
cession  moderne,  c'est  le  mandat  moderne;  ce  n'est  pas  le 
transfert  des  creances,  c'est  la  representation**).  Die 
Grenzen,  innerhalb  deren  durch  Stellvertreter  gehandelt 
werden  kann,  sind  nur  anders  gezogen  im  römischen  Recht, 


-  802  — 

zum  Theil  sind  sie  selbst  weiter  gerückt,  als  nach  einigen 
modernen  Rechten  [ygl.  das  zuvor  Anm.  o  bezüglich  der 
Pupillarsubstitution  Bemerkte^  welche  Sabstitation  z«  B. 
das  österreichische  Recht  nicht  kennt.  Auf  das  öster- 
reichische Recht  bezogen  (!)  ist  die  a.  a.  0.  angemerkte 
Aeussemng  Pernice's  richtig].  Einen  principiellen  Gegensatz 
zwischen  dem  römischen  nnd  dem  heutigen  Recht  mit 
Rücksicht  auf  die  Stellvertretung  gibt  es  nicht,  sobald 
man  die  in  der  Anm.  m  besprochenen,  aüerdings  von  der 
herrschenden  Doctrin,  allein  ohne  genügenden  Grund  ans 
dem  Begriff  der  Stellvertretung  ausgeschiedeneu  Fälle 
unter  den  Begriff  der  Stellvertretung  stellt.  Aber  auch 
dann,  wenn  man  mit  der  herrschenden  Doctrin  diese  Fälle 
nicht  als  Stellvertretung  anerkennen  will,  gibt  es  zwischen 
dem  neueren  römischen  Recht  und  dem  heutigen  Recht 
keinen  principiellen  Gegensatz  hinsichtlich  der  StelWer- 
tretung.  In  dieser  Beziehung  ist  allerdings  ein  prindpieller 
Gegensatz  vorhanden,  aber  zwischen  dem  älteren  und  dem 
neueren  römischen  Recht,  nicht  zwischen  dem  letzteren 
und  dem  heutigen  Recht.  Man  ziehe  nur  in  Betracht  die 
Ausnahmen,  welche  von  den  Anhängern  der  herrschenden 
Doctrin  mit  Rücksicht  auf  das  Princip,  welches  sie  als  das 
im  römischen  Recht  „aufgestellte^  ausgeben,  zugestanden 
werden  (vgl.  Windscheid  §.  73  zu  und  Anm.  10—13).  So 
bliebe  denn  nur  ein  principieller  Gegensatz  in  Ansehung 
der  Schuldverhältnisse,  dessen  Existenz  übrigens  sehr  fraglich 
ist.  Fraglich  schon  deshalb,  weil  auch  auf  diesem  Gebiet 
einerseits  für  das  römische  Recht,  wenn  auch  nur  in  sehr 
beschränktem  Umfang,  die  Stellvertretung  anerkannt  wird 
(vgl.  Windscheid  II  §.  313  Anm.  3,  auch  Unger  Verträge 
zu  Gunsten  Dritter  S.  14  Anm.  18),  anderseite  auch  für 
das  heutige  Recht  von  Vielen  behauptet  wird,  dass  durch  die 
^obligatorischen  Rechtsgeschäfte*'  „zunächst  [und  unmittel* 
bar  der  Vertreter  berechtigt  und  verpflichtet  werde"  (s.  die 
bei  Windscheid  §.  73  Anm.  16  Genannten). 

Bei  dieser  Sachlage  ist  die  vielfach  verhandelte  Frage, 
wie  jener  angebliche  Gegensatz  zu  erklären  sei,  eine 
müssige.  —  Die  von  Dernburg  „angedeutete*,  namentlich 
aber  von  Laband  mit  unberechtigter  Sicherheit  hervorge- 
hobene,  von   Unger    a.    a.    0.   S.    12   Anm.    14  gebilligte 
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Erklärung  wird  noch  immer  anerkannt^  wenn  sie  auch 
zurückgedrängt,  und  an  deren  Stelle  eine  andere  Erklärung 
in  den  Vordergrund  gestellt  (Pemice  a.  a.  0.  S.  489  zu 
und  nach  Anm.  6)^  beziehungsweise  zu  jener  Erklärung 
eine  andere  hinzugefügt  (Regelsberger  in  der  kritischen 
Viertelj.  XI  S.  568)  wird. 

Dass  die  Erklärungen  Laband's  und  Regelsberger^s, 
abgesehen  davon^  dass  es  einen  principiellen  Gegensatz 
zwischen  dem  spätem  römischen  und  dem  heutigen  Recht 
nicht  gibt,  dass  also  der  Gegensatz,  welchen  man  erklären 
will,  nicht  besteht,  —  unhaltbar  sind  und  auf  blosser 
Dichtung  beruhen,  sollte  man  doch  einsehen!  Man  hat 
behauptet,  jener  „Gegensatz'  beruhe  auf  der  „Ethik**. 
„Der  Wille  der  vermögensrechtlich  selbstständigen  Person" 
könne  sich  „nach  römischer  Anschauung '^  „nicht  zur  blossen 
Durchgangsstation  fremden  Willens,  fremder  Rechte  degra- 
diren**  (Laband  S.  186).  Aber  dann  gäbe  es,  genau  genom- 
men, vor  Allem  nicht  eine  „mittelbare  Stellvertretung". 
Bleiben  wir  aber  bei  der  wahren,  bei  der  „echten"  Stell- 
vertretung, selbst  nach  Ausscheidung  jener  Fälle,  welche 
unter  den  Begriff  der  Stellvertretung  der  richtigen  Ansicht 
gemäss  zu  subsumiren  sind,  so  nimmt  es  Wunder,  dass  die 
römische  „Ethik*"  freien  Personen  gestatten  sollte,  als  Boten, 
nicht  aber  als  Stellvertreter  aufzutreten,  indem  man  in 
jener  Eigenschaft  doch  eigentlich  erst  recht  „zur  blossen 
Durchgangsstation  fremden  Willens"  wird.  —  Regelsberger 
a.  a.  0.  meint  wieder  (und  dieses  Argument  hat,  nebenbei 
gesagt,  schon  Unger  a.  a.  0.,  Text  nach  Anm.  14  deutlich 
genug  hervorgehoben!),  dass  dabei  „ebenso  sehr  ein 
praktisches  Motiv  mitgewirkt"  habe,  „die  Rücksicht  auf  die 
Sicherheit  des  Verkehrs".  Merkwürdig  genug,  dass  „die 
Römer  der  älteren  Zeit"  diese  Rücksicht  erkannt,  die  der 
neueren  Zeit  zum  Theil  verkannt  haben  sollen.  Nicht 
Reflexionen  dieser  Art  waren  bei  der  Bildung,  und  hin- 
wiederum die  Verkennung  der  Verkehrssicherheit  bei  der 
Fortentwickelung  des  Rechts  der  Stellvertretung  mass- 
gebend. 

An  sich  plausibler  als  jene  Erklärungen  ist  die,  welche 
Ihering  Geist  III  §•  53  S.  173  gibt  Ich  sage,  an  sich 
plausibler,  da  wir  uns  sehr  wohl  denken  können,  dass  „eine 
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künstliche  Spaltang  dessen*',  »was  bei  der  nat&rlichen 
Gestaltung  des  Verhältnisses  eins  ist",  nämlich  eine  «Trenn- 
ung der  Ursache  und  Wirkung  beim  Rechtsgeschäft **,  auf 
welcher  „die  wahre,  ächte  Stellvertretung  beruht'',  nicht 
allwärts  und  seit  jeher  als  zulässig  erachtet  wurde.  Allein 
für  das  römische  Recht,  so  weit  wir  von  ihm  Kunde  haben, 
taugt  jene  Erklärung  nichts.  £s  besteht  zwar,  und  ist  zu 
erklären  ein  Gegensatz  zwischen  dem  «altern^  und  dem 
neueren  römischen  Recht  Aber  derselbe  ist  gewiss  nicht 
auf  die  Weise,  wie  diess  Ihering  gethan,  zu  erklären.  Sein 
diessfallsiger  Ausspruch  leidet,  wie  so  oft  an  dem  Fehler, 
dass  die  Grundlage,  auf  welcher  Ihering  denselben  aufbaut, 
eine  erdichtete  ist  Unwahr  ist,  als  wäre  die  ,  Unzulässig- 
keit der  Stellyertretung**  „die  Regel  des  älteren  Rechts"; 
—  nur  die  Unzulässigkeit  der  Stelhertretung  durch  gewalt- 
unabhängige Personen  war  „die  Regel  des  älteren  Rechts". 
Daraus  folgt  aber  auch,  dass  jener  Grund  zur  Erklärung 
des  Unterschieds,  der  in  dieser  Richtung  zväschen  älterem 
und  späterem  römischen  Recht  bestand,  nichts  taugt.  Liegt 
doch  auch  bei  der  Stellvertretung  durch  gewaltabhängige 
Personen  eine  „Trennung  der  Ursache  und  Wirkung  beim 
Rechtsgeschäft''  vor  1  Oder  möchte  es  Ihering  zu  bestreiten 
versuchen? 

Will  man  den  Unterschied  zwischen  älterem  und  spä- 
terem römischen  Recht  in  Ansehung  der  Stellvertretung 
erklären,  und  nur  dieser  Unterschied,  nicht  zwischen  dem 
römischen  und  dem  heutigen  Recht  ist  zu  erklären,  so  ist 
es  nidit  bloss  „einfacher'',  sondern  einzig  und  allein  «aus 
dem  römischen  Leben  zu  argumentieren''  (Pernice  a.  a.  0.). 
Eine  Erklärung,  die,  frei  von  aller  Dichtung,  schon  längst 
gegeben  ist  (vgl.  insbesondere  Savigny  ni  §.  114  S.  94 
und  Obligationenr.  II  §.  54  S.  23  nach  Anm.  6,  §.  56  S.  35). 

§.  64.   2.  Art  der   Willenserklärung  <). 

Ein   weiteres   Erforderniss    der   Giltigkeit  eines    Rechts- 
geschäfts ist,  dass  die  Willenserklärung   „die  gehörige  äossere 

')  Vgl.  Savigny  III  §§.  130  ig,  (S.  242  fg.),  Windacheid  §.  72  % ,  sowie 
desBen  yortreffliche  Studie:  Wille  and  WillenserkläruDg,  Uqger  H 
§§.  85,  86,  Böcking  §.  88,  Demlmrg  §.  d4,  Moddenaan  §.  76,  Brini 
Ite  Aufl.  §.  862  fg.  (S.  1561  fg.>. 
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Bescbaifenheit"  habe.  Dieser  Satz  gilt  von  allen  Rechts- 
gescbäften,  so  gut  von  den  unfeierlichen,  wie  von  den  feier- 
lichen Rechtsgeschäften.  Der  Sinn  nnd  die  Tragweite  dieses 
Satzes  sind  jedoch  verschieden ;  daher  ist  derselbe  einer 
genaueren  Besprechung  bedürftig. 

Bei  den  feierlichen  Rechtsgeschäften,  sowie  bei  den  unfeier- 
lichen^  sofern  die  Parteien  eine  bestimmte  Form  „beliebt" 
haben,  und  von  der  Beobachtung  der  gesetzlich  vorgeschrie- 
benen oder  der  gewillkürten  Form  die  Giltigkeit  des  Rechts- 
geschäfts selber  abhängt  ^),  hat  der  Satz  den  Sinn,  dass  das 
Rechtsgeschäft  nur  dann  begründet  ist,  wenn  die  Willens- 
erklärung in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  oder  in  der  gewill- 
kürten Form  erfolgt. 

Sodann  gibt  es  Rechtsgeschäfte,  wo  die  gehörige  äussere 
Beschaffenheit  der  Willenserklärung  davon  abhängt,  dass  die 
Willenserklärung  durch  die  „Partei"  selber  erfolge,  wo  also 
weder  der  Wille  der  Partei  durch  einen  Anderen  erklärt  werden, 
noch  anstatt  der  Partei  ein  Anderer  handeln  kann  ^). 

Bei  gewissen  Rechtsgeschäften  hinwiederum  ist  zum 
Abschluss  derselben  die  Anwesenheit  der  Parteien,  beziehungs- 
weise ihrer  Stellvertreter  nothwendig  *). 

Endlich  gibt  es  Rechtsgeschäfte,  bei  welchen  die  Willens- 
erklärung eine  ^absolute^^  sein  muss,  also  von  keinem  irgend- 
wie gearteten  Umstand  abhängig  gemacht  sein  darf  '). 


^)  Dass  nicht  immer  die  Giltigkeit  des  Bechtsgeschäfts  von  der  Beachtung 
der  gesetzlich  vorgeschriehenen  Form  ahhftngt,  s.  §.  61  zu  und 
Amn.  h,  i.  -  Dasselbe  gilt  von  der  rgewillkflrten  Form",  von  der 
„Formbeliebung".  Vgl.  dazu  Windscheid  n  §.  812,  letzter  Absatz  und 
Anm.  12  und  ausser  den  daselbst  Angeführten  noch  ßrinz  §.  856 
S.  1568  fg. 

')  Vgl.  §.  63,  Z.  II. 

*)  So  bei  den  dem  Civilrecbt  entstammenden,  zum  Theil  auch  bei  den 
dem  ius  gentium  (so  namentlich  bei  der  Stipulation,  Gaius  III,  136. 
Das  im  Text  Gesagt«  hatte  aber  bei  der  Stipulation  nur  so  lange 
Geltung,  „so  lange  ihr  Princip  der  mündlichen  Feierlichkeit  rein  erhalten 
wurde**,  Euntze  Curs.  §.  658,  Kariowa  in  Grflnhut's  Zeitschr.  IV 
S.  508  fg. ;  Tgl.  1.  14.  §.  2.  C  8,  88,  dazu  Windscheid  II  §.  312  Anm.  2) 
angehörenden  Rechtsgeschäften.  Ygl.  dazu  auch  Ihering  Geist  in  §.  53 
S.  151  %. 

^)  Wie  diess  bei  den  „actus  legitimi"  der  Fall  ist.  Dazu  vgl.  namentlich 
Vangerow  I  §.  93  Anm.  1,  S.  133  und  Windscheid  T  §.  95  Anm.  2.  - 
^röd/owski,  ROmiiches  Privatrecbt  II.  20 
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Abgesehen  von  den  YorBtehend  bezeicbneten  Fällen  hat 
die  Willenserklärung  die  „  gehörige  äussere  Beschaffenheit', 
sobald  nur  aus  der  vorliegenden  ErUärung  a)  der  zum  Zudtande- 
kommen  des  Rechtsgeschäfts  erforderliche  Wille  ermittelti 
erkannt  werden  kann  &).  Insbesondere  ist  dabei  gleichgiltig, 
ob  die  Willenserklärung  eine  ausdrückliche  oder  still- 
schweigende ist  e);  •*-  ob  sie  eine  mehr  oder  minder 
bestimmte  ist  d),  —  ob  sie  ferner  durch  die  Partei  selber  oder 
durch  einen  Anderen^  einen  Boten  erfolgt  a),  —  ob  die  „  Partei* 
selbst  handelt  oder  an  ihrer  Stelle  ein  Anderer,  ein  SteUver- 
treter  %  —  ob  die  Willenserklärung  in  Anwesenheit  oder 
Abwesenheit  der  Partei,  mit  welcher  das  Kechtsgeachaft 
geschlossen  werden  soll^  beziehungsweise  ihres  StellTortreters 
erfolgt  '')• 

d)  Zur  Giltigkeit  des  Rechtsgeschäfts  ist  jedenfalls  nothwendig, 
dass  «die  Erklärung  als  ein  irgend  welcher  Ausdruck"  des 
„wahren  Willens  angesehen  werden  könne",  Windscheid 
§.  84  zu  und  Anm.  10. 

Es  genügt  aber,  wenn  »ein  irgend  welcher  Ausdruck" 
des  auf  das  fragliche  Geschäft  gerichteten  Willens  über- 
haupt vorliegt  Einzelne  Momente  des  Rechtsgeschäfts  gelten, 
und  sind  als  gewollte  zu  betrachten,  wiewohl  rücksichtlich 
derselben  keine  Aeusserung  vorliegt.  So  namentlich  die 
sog.  naturalia  negotii  (Voigt  ins  nat  III  §.  15  S.  90  spricht 
hier,  wohl  unpassend;  von  einer  „inactiven  Willenserklärung'). 


üeber  die  „Grttnde**  defisen,  dass  bei  gewissen  Rechtsgeacliftlten  die 
Willenserkl&ning  eine  ftbsolnte  sein  muss,  vgl  Fittiog  im  Archiv  t  d. 
civil  Prax.  Bd.  89  8.  342-347. 

')  Im  Fall  der  Stellvertretung  handelt  nicht  die  Partei,  nicht  sie  schllesst 
das  Rechtsgeschäft  ab,  sondern  der  Vertreter;  vgl.  namentlicfa  Ihering 
in  s.  Jahrb.  X  S.  300.  Sieh  insbesondere  1.  12.  D.  18,  1  Pomponins: 
„In  huiasmodi  autem  qnaestionibas  personae  ementinm  et  ven- 
dentiam  spectari  debent,  non  eorum,  quibafi  adquiritar  ex  eo  con- 
tractu actio  . . .  non  est  quaerendum,  quid  ego  ezistimem,  sed  quid  ille 
qui  contrahit^. 

'')  L.  2.  §.  2.  D.  44,  7  Gains:  runde  inter  absentes  qnoqae  talia  negotia 
(1.  2  pr.)  contrahnntur,  veluti  per  epistolam  vel  per  nantiiun*'.  L.  14. 
§.  3.  D.  13,  6  Ülpian:  „Constitaere  autem  et  praesentes  et  absentes 
possumns,  sicnt  pacisci,  et  per  nuntium  et  per  nosmet  ipsos,  et  quiboa- 
cunqne  verbis''. 
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b)  Die  Ermittlang  des  Willens  aus  der  vorliegenden^  aus- 
drücklichen oder  stillschweigenden  Erkläning  ist  Sache  der 
Auslegung.  Nicht  bloss  die  „in  Worten  enthaltene  aus- 
drückliche Willenserklärung'' y  wie  die  Meisten  behaupten 
(vgl.  insbesondere  Savigny  ni  §.  131,  S.  244,  Unger  II 
§.  85  zu  Anm.  5,  Brinz  Ite  Auil.  §.  358,  S.  1570  unten) 
oder  wenigstens  annehmen,  sondern  jede  Willenserklärung, 
gleichviel  ob  ausdrücklich  oder  stillschweigend,  ist  Gegen- 
stand der  Auslegung.  Daran  sollten  wenigstens  Jene  nicht 
zweifeln,  welche  der  Ansicht  sind,  dass  sich  die  Auslegung 
auch  auf  Sätze  des  Gewohnheitsrechts  bezieht  (vgl  Bd.  I 
§.  18  zu  und  Anm.  4).  Die  hier  geltendgemachte  Ansicht 
tritt  namentlich  bei  Böcking  §.  117,  Puchta  Fand.  §.  66 
(»Worte  oder  sonstigen  Mittel  des  Gedankenausdrucks") 
und  Förster  I  §.  43  hervor. 

Insonderheit  stillschweigenden  Erklärungen  gegenüber 
ist  die  Auslegung  eine  ebenso  unerlässliche,  wie  schwierige 
Aufgabe;  vgl.  die  in  der  Anm.  c  citirten  Stellen.  Die 
Scheidung  Brinz'  zwischen  „Auslegung**  und  „Erhebung 
des  wahren  Sinnes  oder  wirklichen  Sinnes '^y  welche  ein 
„weiterer  Begriff <<  sein  soll,  ist  jedenfalls  eine  verfehlte. 
Hat  die  „Auslegung*"  einen  anderen  Zweck,  als  eben  den 
wahren,  den  wirklichen  Sinn  zu  erheben,  den  „Willen  fest- 
zustellen* (Windscheid  §.  84,  erster  Abs.)?  —  Savigny 
(a.  a.  0.  S.  245)  übersieht  diess  wenigstens  nicht,  indem  er 
besonders  hervorhebt,  dass  bei  der  „stillschweigenden 
Erklärung^  die  „Beurtbeilung  der  einzelnen  Handlung^ 
„dieselbe  Stelle"  einnimmt,  „wie  bey  der  ausdrücklichen 
die  Auslegung  der  gebrauchten  Worte*.  Da  wirft  sich 
denn  aber  sofort  die  Frage  auf,  weshalb  dann  die  Aus- 
legung bloss  auf  Willenserklärungen,  die  in  „Worten* 
bestehen,  beschränken?  —  Gegen  jene  Unterscheidung 
spricht  nicht  allein  die  Gleichheit  des  Zwecks  beider, 
angeblich  verschiedenen  Thätigkeiten,  sondern  auch  die, 
wiewohl  nicht  allenthalben  vollständige,  so  doch  wenigstens 
immer  theilweise  Gleichheit  der  Mittel,  deren  man  sich 
bei  ihnen  zu  bedienen  hat.  Die  Unhaltbarkeit  jener  Unter- 
scheidung springt  indessen  am  deutlichsten  in  die  Augen, 
wenn  man  erwägt,  dass  in  einer  ausdrücklichen,  in  Worten 
insbesondere  bestehenden  Willenserklärung  auch  eine  still- 

20* 
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schweigende  Erklärung  eines  anderen  Willens  liegen  kann, 
wo  denn  die  Ermittlung  dieser  anderen  Willenserklärung 
das  Resultat  der  Auslegung  der  Worterklärung  ist^  wobei 
man  sich  allerdings  nicht  auf  die  blosse  grammatische 
Auslegung  beschränken  darf  (vgl.  namentlich  1.  5.  §.  2. 
D.  20,  2  Marcian»  dazu  Demburg  Pfandr.  I  §.  22  S.  189). 

lieber  die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  ygl.  Wind- 
scheid  §.  84  (zu  dem  Absatz  zu  Anm.  11,  s.  Windscheid^s 
Wille  und  Willenserklärung  S.  38)  und  ausser  den  daselbst 
Anm.  "^  Genannten:  Ihering  Geist  II,  2  §.  44,  S.  449  fg., 
Arndts  §.  75,  vor  Allem  aber  die  lehrreichen  AusfOihrungen 
bei  Voigt  ins  nat.  Bd.  III  a.  y.  0.  (s.  namentlich  die  oben, 
§.61  Anm.  g  bezeichneten  Stellen  seines  Werkes).  —  Die 
wichtigsten  Quellenstellen  sind  zusammengestellt  bei  Van- 
gerow  I  §.  102,  S.  158  fg.,  und  in  Windscheid's  Darstellung 
§.  84  verwerthet. 

Hier  seien  nur  noch  folgende  Sätze  herrorgehoben. 

Die  Auslegung  findet  jeder  Willenserklärung  gegenüber 
statt.  Also  auch  „bei  unzweideutiger  Rede",  bei  „unzweifel- 
haftem Wortsinn''  (vgl.  Windscheid  §.  84  zu  Anm.  8;  ander- 
seits aber  Brinz  §.  358  S.  1569  fg.,  s.  dagegen  bereits  bei 
mir  Bd«  I  §.  18  Anm.  a),  sowie  anderseits  ,bei  völlig 
dunklen  und  unverständlichen  Willenserklärungen**  (s. 
dagegen  Mühlenbruch  Pand.  I  §.  115  zu  Anm.  7 ;  richtig 
schon  Thibaut  §.  56  zu  Anm.  t). 

Auch  hier  gilt  der  Satz  (Bd.  I  §.  18,  Anm.  8),  dass 
jede  Auslegung  „nothwendig  zugleich  eine  logische  ist". 
Mit  den  „Prädicaten^:  grammatische,  logische  Auslegung 
werden  „nicht  verschiedene  Arten,  sondern  nur  verschie- 
dene Elemente  oder  Mittel  der  Auslegung  ausgedrückt** 
(Brinz  Ite  Aufl.  §.  358,  S.  1573).  Und  nur  das  eine  dieser 
Elemente  (die  sog.  grammatische  Auslegung)  entfallt,  hat 
selbstverständlich  keinen  Raum  gegenüber  Rechtsgeschäften, 
bei  welchen  der  Willensausdruck  nicht  in  Worten  besteht 

Die  „allgemeinen  Regeln"",  welche  die  Quellen  enthalten^ 
sind  jedenfalls  „nur  mit  Vorsicht**  anzuwenden  (Savigny 
a.  a.  0.  S.  245).  Mitunter  enthalten  die  Quellen  selber 
Stellen,  wodurch  die  anderwärts  aufgestellte  allgemeine 
Regel  restringirt,  auf  das  richtige  Mass  zurückgeführt 
wird.     So  z.  B.  wird   die  in  1.  172.  pr.  D.  B.  J.  (Paulus) 
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aufgestellte  Regel  auf  das  richtige  Mass  zurückgeführt  in 
1.  21.  D,  18,  1  (Paulus).  Die  anderen  von  Windscheid  §.  84 
Anm.  4  citirten  Stellen  enthalten  schon  in  sich  selber  die 
« Massgabe  ^,  in  welcher  die  in  ihnen  aufgestellte  Regel 
„zu  yerstehen*^  ist.  So  insbesondere  1.  39.  D.  2,  14  (Papi- 
nian)  deutlich  genug;  aber  auch  1.  33.  D.  18,  1  (Pomponius, 
arg.  „ambigua  enim  oratio  est**,  sc.  „venditoris^.  Vgl.  auch 
Savigny  Obligationenr.  II  §.  71  zu  Anm.  y,  S.  194). 

Beziehen  sich  ferner  gewisse  Regeln  nur  auf  bestimmte 
Gattungen  von  Rechtsgeschäften^  so  gibt  es  doch  immerhin 
auch  Regeln,  welche  theils  auf  alle  Rechtsgeschäfte  zu 
beziehen,  bei  der  Auslegung  aller  Rechtsgeschäfte  zu 
beachten  sind,  theils,  wenn  sie  auch  nicht  auf  alle  Rechts- 
geschäfte Anwendung  finden,  so  doch  Geschäfte^  die  ver- 
schiedenen Rechtsgebieten  angehören,  betreffen  [vgl.  dagegen 
Unger  II  §.  85  Anmerkung  5,  welcher  meint^  dass  „genau 
betrachtet*  die  aufgestellten  Regeln  sich  „doch  immer  (?) 
nur  auf  Verträge  und  Erklärungen  des  letzten  Willens^ 
beziehen].  Regeln,  welche  in  dem  einen  oder  in  dem  anderen 
Sinn  allgemeine  sind,  enthält  z.  B.  Windscheid  a.  a.  0.  — 
Einer  Regel,  deren  Bedeutung,  wiewohl  sie  sich  nicht  auf 
alle  Rechtsgeschäfte  bezog,  eine  allgemeine  war,  und  mit 
der  eine  Unterscheidung  der  Rechtsgeschäfte  im  Zusam- 
menhang steht,  wurde  bereits  im  §.  61  zu  den  Anm.  k  und 
11  gedacht.  Zu  den  allgemeinen  Interpretationsregeln 
gehört  auch  die  (im  preuss.  Landrecht  enthaltene,  vgl. 
Demburg  §.  117,  Förster  a.  a.  0.,  —  wohl  allgemein,  über- 
all und  immer  angewendete,  beziehungsweise  anzuwendende) 
Regel,  welche  Rechtsgeschäfte  betrifft,  bei  welchen  die 
Partei  ihren  Willen  durch  einen  Anderen   (Boten)  erklärt. 

Anlangend  die  „ authentische '^  Auslegung  bei  Rechts- 
geschäften, vgl.  namentlich  Böcking  §.  117  §.  c  und  Brinz 
a.  a.  0.  S.  1573  fg.  —  Bezüglich  der  „Usualinterpretati- 
onen^  s.  Brinz  S.  1573.  Hier  sei  nur  bemerkt,  dass  Usual- 
interpretationen  nicht  bloss  gegenüber  „ständigen  Aus- 
drücken und  Redeweisen",  sondern  auch  gegenüber  ander- 
weitigen Willenserklärungen  aufgekommen  sind,  dass  die 
Erschliessung  eines  bestimmten,  nicht  ausdrücklich  geäus- 
serten Willens,  aus  gewissen  Handlungen  mit  der  Zeit  als 
eine  feststehende,  keinem  Zweifel  mehr  unterworfene  erachtet 
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wurde.  Da  wie  dort  wird  aber  durch  die  Usualinterpretation 
nicht  etwa  die  Auslegung  überhaupt  überflüssig  gemacht, 
ausgeschlossen;  ihre  Aufgabe  wird  nicht  hinfällig,  nur  ein- 
geschränkt, indem  bloss  die  Momente,  rücksicbtiich  deren 
eine  Usualinterpretation  sich  festgestellt  hat,  nicht  immer 
wieder  you  Neuem  untersucht^  ausgelegt  zu  werden  pflegen 
und  brauchen. 

Gegen  eine  ,,missliebige  Deutung"  Ton  Rechtsgeschäften, 
sowie  Ton  Handlungen  „überhaupt''  kann  man  sich  schützen 
durch  Verwahrungen  und  Vorbehalte,  Protestationen  und 
Reserrationen  (vgl.  Arndts  §.  75  a.  £.  Zu  eng  fassen  diese 
Begriffe  Windscheid  §.  72  a.  £.,  Brinz  §.  354  a.  £.  8. 1561). 
Diese  erscheinen  und  kommen  in  Betracht  einerseits  als 
„Theile  der  durch  sie  näher  bestimmten  Willensäusserung*, 
als  «begränzende  Zusätze^  von  Rechtsgeschäften  (Böcking 
§.  116  §.  i  fg.),  anderseits  als  selbständige,  besondere 
Rechtsgeschäfte  [vgl.  Euntze  üurs.  §.  467  (§.  465  der  ersten 
Aufl.),  Dernburg  Preuss.  Priyatr.  §.  84  fg.,  Bekker  in 
Ihering's  Jahrb.  XII  S.  32].  Am  passendsten  wird  daher 
Ton  denselben  in  der  Lehre  von  den  Rechtsgeschäften, 
welche  allgemeine  Bedeutung  haben,  die  Rede  sein, 
c)  Andere  Bezeichnungen  sind :  unmittelbare,  mittelbare  Willens- 
erklärung. Die  im  Text  gebrauchten  Benennungen  sind  wohl 
vorzuziehen  aus  den  bei  Savigny  III  §.  131  Anm.  a  geltend 
gemachten  Gründen.  Andere  gebrauchen  beide  Bezeich- 
nungen ;  z.  B.  Böcking  §.  116,  Wächter  Württemb.  Prirat.  H 
§.  98,  Unger  II  §.  85,  auch  Dernburg  a,  a.  0.  (welcher 
indessen  diese  der  im  Text  aufgenommenen  yorzuziehen 
scheint). 

Offensichtlich  unrichtig  ist,  wenn  Voigt  ius  nat  III 
§•  15»  S.  90  sagt:  das  „Wort''  sei  „der  unmittelbare  Aus- 
druck des  Gedankens'',  Jede  andere  Action^  offenbare  nur 
„mittelbar  einen  Gedanken".  Diese  Aufstellung  Voigt's 
bedarf  wohl  keiner  näheren  Widerlegung.  Es  genügt  auf 
das  Ton  Arndts  §.  64  Anm.  3  (gegen  Schliemann)  Bemerkte 
zu  verweisen.  Am  besten  aber  dient  zur  Widerlegung  jener 
Behauptung  die  beachtungswerthe  Ausführung  Voigt's 
a.  a.  0.  8.  91  fg.  bezüglich  des  „nutus''. 

Jedenfalls  abzulehnen,  weil  weder  (das  Wesen  der  still* 
schweigenden  Erklärung)  bezeichnend  noch  (im  Gegensatz 
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zur  aasdrücklichen  Willenserklärung,  da  doch  auch  diese 
eine  „fSttctiftche**  ist)  richtig,  ist  der  bei  Wächter,  Unger  a.  a. 

0.  zur  Benennung  der  stillsobweigenden  Willenserklärung 
gebrauchte  Ausdruck :  „factische"  Willenserklärung. 

Betreffend  die  Begriffe  selber,  ygl.  Windscbeid  §.  72 
und  die  daselbst  Anm.  8  Genannten,  ausserdem  Zitelmann 
in  der  unten  (§.  65>  Anm.  1)  genannten  Schrift  S.  259  fg. 
Bezüglich  der  Schliemann'sohen  «Definition'' ,  s.  Arndts 
§.  64  Anm.  3. 

Heryorzuheben  ist,  dass  in  einer  ausdrucklichen  Willens- 
erklärung, und  zwar  auch  in  einer  in  Worten  erfolgten 
Willenserklärung,  ,,eine  (andere)  stillschweigende  Willens- 
erklärung'' liegen  kann  (Sayigny  §.  131  Anm.  a,  Arndts 
a«  a.  0.,  Windscheid  Anm.  9).  Vgl.  namentlich  1.  5.  §.  2. 
D.  20,  2  Mardan:  »Si  quis  fideiubeat,  cum  res  illius  a 
debitore  pro  quo  fideiussit  pignori  data,  sit,  bellissime  intel- 
legitur  hoc  ipso,  quod  fideiubeat,  quodammodo  mandare 
res  suas  esse  obligatas.  sane  si  postea  sint  eius  res  hypo- 
thecae  datae,  non  erunt  obligatae.^  Dazu  Dernburg 
Pfandr.  I  §.  22  S.  189.  —  L.  2.  §.  1.  D.  2,  14  Paulus  :  „et 
ideo  si  debitori  meo  reddiderim  cautionem,  videtur  inter 
noB  couTenisse  ne  peterem,  profuturamque  ei  conventionis 
exceptionem  placuit.**  —  §.  7.  J.  2,  19:  „  .  .  .  pro  berede 
autem  gerere  quis  Tidetur,  si  rebus  hereditariis  tamquam 
heres  utatur  yel  yendendo  res  hereditarias  aut  praedia 
colendo  locandoye  et  quoquo  modo  si  yoluntatem  suam 
declaret  yel  re  yel  yerbis  de  adeunda  hereditate,  dummodo 
sdat  eum,  in  cuius  bonis  pro  berede  gerit,  testato  intesta- 
toye  obiisse  et  se  ei  heredem  esse  ....** 

Aus  den  yorstehenden  Stellen,  wie  ferner  aus  1.  13.  §.  11. 
D.  19,  2  Ulpian  („  .  .  .  sed  hoc  ita  yerum  est,  si  non 
alius  pro  eo  in  priore  conductione  res  obligayerat  ...''), 
1. 24.  D.  29,  2  Ulpian  («Fuit  quaestionis  ...  et  optinuit ...''), 

1.  20.  D.  eod.  Ulpian  (ygl.  namentlich  §§.  3,  4)  und  zahl- 
reichen anderen  Stellen  ergibt  sich,  dass  stillschweigenden 
Willenserklärungen  gegenüber  die  „  Auslegung  **  eine  ebenso 
unerlässliche,   wie   schwierige  Aufgabe  ist  (ygl.   Anm.  b). 

Zum  Schluss  mag  hier  noch  genannt  werden  ein  in 
mehreren  Beziehungen  bemerkenswerthes  Beispiel  einer 
stillschweigenden    Willenserklärung:    1.   26.  §.   1.    D.    20, 
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1  Modestin.  Vgl.  dazu  Dernburg  Püandr.  a.  a.  O.  S.  189, 
190.  —  Unrichtig  Sayigny  III  §.  131  za  und  Anm.  L 
Unrichtig  insofern^  weil  der  Satz,  welchen  Sayigny  vorträgt, 
in  der  angezogenen  lex  nicht  liegt.  Der  Eigenthümer  „nnter- 
schreibt^  in  dem  Yon  Modestin  respondirten  Fall  nicht  die 
Urkunde^  sondern  er  schreibt  sie  bloss  anstatt  des  Vaters. 
Damit  werden  wir  auch  hinübergeleitet  zu  der  Frage, 
inwiefern,  ob  nur  „ausnahmsweise**  oder  „allenthalben'', 
„wo  nach  allgemeinem  Gesetze  eine  stillschweigende  Willens- 
erklärung anzunehmen  ist"*,  das  Schweigen,  das  Still- 
schweigen als  genügender  Willensausdruck  anzusehen  ist. 
Eine  Frage,  über  die  „noch  heutigen  Tags  die  Ansichten 
sehr  verschieden'  sind,  Unger  n  §.  86  Anm.  25 ;  s.  daselbst 
die  Literaturangabe,  vgl.  ausserdem  noch  Windscheid  §.  72 
Anm.  10,  Dernburg  Preuss.  Privatr.  §.  94;  besonders  aber 
Brinz  Ite  Aufl.  §.  354  S.  1559  fg.  Mit  Letzterem  überein- 
stimmend:  Holder  §.  18  Z.  IV,  1,  c.  —  Bezüglich  der 
1.  142.  D.  R.  J .  Paulus  s.  Brinz  a.  a.  0.,  Dernburg  a.  a«  O. 
Anm.  5,  vgl.  auch  Böcking  §.  88  Anm.  2. 

Betreffend  die  „fingirten  Willenserklärungen",  s.  Wind- 
scheid §.  72  Anm.  12,  auch  Bülow  im  Arch.  f.  dv.  Prax. 
Bd.  62  S.  82  Anm.  65. 
d)  Mehr  oder  minder  bestimmt  kann  die  Willenserklärung 
sein  in  verschiedenen  Richtungen,  wie  in  mehrfachem  Sinn. 
So  z.  B.  in  der  oben  zu  Anm.  5  hervorgehobenen  Beziehung, 
—  bezüglich  der  Person  (vgl.  z.  B.  Windscheid  §.  172 
Anm  11,  13),  des  Gegenstands  (insbesondere  hinsichtlich 
des  Gegenstands  der  Leistung,  vgl.  Windscheid  II  §§.  254, 
255),  rücksichtlich  der.  Modalitäten  des  Geschäfts.  In 
letzterer  Beziehung  dienen  namentlich  „begränzende  oder 
erweiternde  Zusätze^,  Geschäftsclauseln  aller  Art;  vgl. 
Böcking  §.  116  Anm.  20*,  Arndts  §.  65  a.  £.,  Kuntze  Cars. 
§.  464  (§.  462  der  ersten  Aufl.).  Ueber  den  damit  im 
Zusammenhang  stehenden  Zweig  der  Literatur  (die  «caute- 
larische  Literatur**),  s.  Brinz  2te  Aufl.  §.  15,  Z.  II;  die 
neueste  Arbeit  in  dieser  Richtung  ist  die  anerkennungs- 
werthe  Schrift  Madeyski's:  ukladanie  kontraktöw  (der  erste 
Band  ist  erschienen  1878).  Ueber  die  römische  Gautelar- 
jurisprudenz  s.  Kuntze  Exe.  S.  189  und  Ihering  an  den 
bei  Kuntze  angeführten  Orten. 
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e)  Der  Bote  handelt  nicht,  er  schliesst  das  Rechtsgeschäft 
nicht  ab.  Der  Bote  ist  ein  bHosses  «Werkzeug'*,  bloss  das 
nOrgan^,  durch  welches  der  Absender  des  Boten  seinen 
Willen  erklärt,  „nicht  anders  wie  die  Zunge  oder  der 
Brief''  (Zimmermann  v.  d.  stellvertret.  negot  gestio  §.  1, 
a  S.  18^  19;  vgl.  auch  Windscheid  §.  73  und  die  daselbst 
Anm.  1  Citirten),  -  ,,Da8  mit  Hülfe  eines  Boten  geschlossene 
Geschäft  wird  von  dem  Absender  in  eigener  Person 
geschlossen",  Puchta  Yorles.  I  §.  52  S.  121.  Dass  der  Bote 
ein  blosses  ,, Werkzeug^  ist^  spricht  1.  15.  D.  13,  5  Paulus 
{„..,.  minist erium  tantummodo  . .  praestare  Tidetur**)  klar 
und  deutlich  genug  aus.  Diess  ergibt  sich  auch  aus  der 
häutigen  Zusammenstellung  des  Boten  mit  dem  Brief;  sieh 
die  bei  Unger  II  §.  90  Anm.  9  angeführten  Stellen. 

§.  65.   3.  Wirklichkeit  des  erklärten    Willens^). 

Wie  y^ein  gar  nicht  zum  Ausdruck  gelangtes  Wollen''  *) 
kein  Rechtsgeschäft  ist,  so  ist  auch  eine  Erklärung,  welche 
dem  wirklichen  Willen  nicht  entspricht,  nicht  Rechtsgeschäft. 
Darin  liegen  nachstehende  Sätze.  Soll  eine  Erklärung  ein  Rechts- 
geschäft begründen,  so  muss  sie  der  Ausdruck  des  Willens 
sein,  eine  rechtliche  Wirkung  hervorzubringen  ').   Ferner  muss 


')  Sayigny  III  §.  134  fg.  S.  257  fg.,  Windscheid  §.  76  fg.  und  seine 
schon  öfter  erw&hnte  Schrift:  Wille  und  Willenserklärung,  Wächter 
wQrtt  PriYstr.  U  §.  101  fg.,  Unger  H  §  87  %.  -•  Vgl.  auch  Böcking 
§.  88,  Arndts  §.  60,  Demburg  Preuss.  Privatr.  I  §.  104,  Modderman 
§.  76,  Schlossmann  der  Vertrag  §.  14  S.  105  fg.  —  lieber  den  Irrthum 
8.  die  bei  Windscheid  g.  76  Anm.  *  Genannten,  ausserdem  Böcking 
§.  87  §.  e,  Dernburg  a.  a.  0.  §.  108,  Müller  §.  110  (Z.  II,  2,  6), 
Schlossmann  Vertrag  §.  15  S.  118  4>  Rittner  österr.  Eher.  §.  24 
S.  162  fg ,  Hesse  im  Arch.  f.  dv.  Prax.  Bd.  67  S.  182  fg.  und  in 
Ihering's  Jahrb.  Bd.  15  S.  62  fg.  —  Zitelmann's  Schrift:  Irrtum  und 
Rechtsgeschäft  (1879)  konnte  hier  eingehende  Berücksichtigung  nicht 
finden,  da  sie  e^t  kurz  vor  Beendigung  der  Drucklegung  dieses  Bandes 
erschienen  ist. 

^)  Brinz  Ite  Aufl.  §.  852,  S.  1551 ;  Böcking  §.  88  §.  a  und  Anm.  1.  — 
„Das  Wollen  als  innerer  Seelenzuetand  ist  dem  Rechte  gleichgültig'^, 
Windscheid  Wille  S.  7.  ^Kur  ais  Willensäusserung  wird  der  Wille 
überhaupt  zur  Handlung**,  Kuntze  Curs.  §.  457  (§.  454  der  ersten  Aufl.). 
Vgl.  dazu  Zitelmann  a.  a.  0.  S.  245  fg.  —  L.  53  i.  f.  D.  V.  S.  Paulus : 
„. . .  nee  consilium  habuisse  noceat,  nisi  et  factum  secutum  fuerit". 

^)  Brinz  §.  314,   S.  1392.    ^Der  Gebrauch  zur  Willensäusserung  an  sich 
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die  Erklärung,  wenn  sie  ein  Bechtsgeschäft  sein  soll,  der  Aojb- 
druck  des  auf  die  Herrorbringung  der  beabsichtigten  recht- 
lichen Wirkung  gerichteten  Willens  sein  ^).  —  Allerdings  galten 
diese  S&tze  nicht  seit  jeher  rücksichtlich  aller  Rechtsgeschäfte ; 
für  die  formellen  Geschäfte  des  älteren  Rechts  fanden  dieselben 
erst  in  ziemlich  später  Zeit  Anerkennung^).  Sodann  sind  die 
obigen  Sätze  immerhin  nur  in  einem  beschränkten,  unt^i  näher 
bestimmten  Sinn  zu  nehmen. 

Dass  die  Erklärung  dem  wirklichen  Willen  nicht  ent- 
spricht, »kann  entweder  dem  Erklärenden  bewusst  sein,  oder 
es  kann  ihm  nicht  bewusst  sein**  *).  Ersteres  ist  der  Fall,  wenn 
die  zur  Begründung  eines  Rechtsgeschäfts  geeignete  Aeusserung 
etwa  nur  scherzweise,  belustigungs-  oder  beispielshalber  erfolgt^), 
sowie  wenn  sich  Jemand  „den  Schein  gibt,  als  ob  er  die  sonst 
mit  der  Handlung  verbundene  Rechtswirkung  wirklich  wolle^  a). 
—  Letzteres  ist  der  Fall,  wenn  der  Erklärende  sich  in  einem 
Irrthum  befindet,  sei   es  nun  rücksichtlich  seiner  Erklärung 


geeigneter  Formen  ist  fiBtr  sich  allein  keine  Willenaftnssenuig*'»  Bdcldiig 
§.  88  §.  €. 

*)  Der  Yorangehende  Sati  geht  auf  den  im  Text  zu  den  Anm.  7  und  a, 
dieser  Satz  dagegen  auf  den  im  Text  zu  den  Aiuq.  b  fg.  und  nach 
Anm.  k  bezeichneten  Fall,  sowie  auf  den  begrifflich  zu  der  ersten 
Gruppe  (Text  zu  der  Anm.  a)  gehörenden  Fall,  wo  hinter  der  sima- 
lirten  Absicht  eine  andere  steckt 

^  Sieh  oben  §.  61,  Z.  4  letzter  Absatz. 

*)  Windscheid  §.  75.  —  „Absichtliche,  unabsichtliche  ErklSnmg  ohne 
Willen**,  Sayigny  §.  184,  S.  269;  „absichtliche,  nnabsichüiche  Nicht- 
übereinstimmung Yon  Wille  und  Erklärung*,  Wächter  II  §.  101, 
Unger  U,  Ueberschrift  zu  den  §§.  88,  89.  Ob  diese  Beseichnungen 
korrekt  sind,  mag  dahingestellt  bleiben.  Nur  angeregt,  nicht  weiter 
ausgefahrt  sei  hier  die  Frage,  ob  es  richtig  ist,  eine  EiUiraiig,  welche 
absichtlich  dem  wirklichen  Willen  nicht  entspricht,  eine  „Erklirong 
ohne  Willen*'  zu  nennen?  Korrekt  ist  die  Ueberschrift  bei  MOhlenbruch 
§.  97:  „Wahrhafte  oder  ernstliche  Willensmeinong". 

^)  L.  3.  §.  2.  D.  44,  7  Paulus :  „. . .  nee  enim  si  per  iocnm  puta  vel  demmt- 
Btrandi  intellectus  causa  ego  tibi  dixero  yspondes'?  et  tu  responderis 
,Bpondeo',  nascetur  obligatio'*.  Ygl.  1.  24.  D.  29,  1  Ulp.  —  Bdspids- 
halber,  „als  Uebung  bey  dem  Unterricht  in  einer  Sprache  oder  im 
Recht**,  Sayigny  a.  a.  0.  S.  260.  BelustiguQgshalber  (Böcking  §.  tS 
§.  /),  wie  etwa  „auf  der  Bahne*'  (Brinz  §.  814),  ^bey  einer  drama- 
tischen Darstellung**  (Savigny  a-  a.  0.)  S.  die  bei  Voigt  abge- 
druckte Stelle  aus  Varro's  L.  L.,  dazu  Voigt  ius  nat  SV  (Beil.  XIX 
§.  VI)  S.  427. 
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selber  b)  (bei  ein'  oder  zweiseitigen  Rechtsgeschäften  %  sei  es 
(bei  zweiseitigen  Rechtsgeschäften)  rticksichtlicb  der  Erklärung 
der  anderen  Partei  („Irrihum  als  MissTerständniss")  ^).  Dass 
aber  da  die  Erklärung  dem  wirklichen  Willen  nicht  entspricht^ 
ist  nur  unter  der  Voraussetzung  zu  sagen,  wenn  der  Irrthum 
ein  wesentlicher  ist.  Wesentlich  ist  aber  der  Irrthum,  welcher 
entweder  die  Erklärung  in  ihrem  ganzen  Umfang,  oder  einen 
wesentlichen  Bestandtheil  derselben  betrifft  c). 

Sind  auch  beide  Fälle  begrifflich  auseinanderzuhalten, 
und  ist  der  nächste  Grund  der  Nichtigkeit  des  Geschäfts,  inso- 
fern dieselbe  zutrifft,  in  jedem  dieser  Fälle  ein  anderer  cQ,  so 
lassen  sie  sich  nichtsdestoweniger  unter  einen  gemeinsamen 
Gesichtspunkt  unterordnen.  Und  die  Unterstellung  beider  Fälle 
nnter  einen  gemeinsamen  Gesichtspunkt  ist  tun  so  mehr  gerecht* 
fertigt  und  geboten,  als  die  Grundsätze,  welche  bei  der  juri- 
stischen Beurtheilung  beider  Fälle  in  Betracht  kommen,  die- 
aelben  sind. 

Die  beiden  Fällen  gemeinsamen  Grundsätze,  durch  welche 
auch  der  Sinn  der  Eingangs  aufgestellten  Sätze  näher  bestimmt, 
begrenzt  wird,  sind  aber  die  nachstehenden  e). 

Dass  die  Erklärung  dem  wirklichen  Willen  nicht  ent- 
spricht,  muss  jedenfalls  „objecti?  erkennbar^  sein  /).  Ohne 
objective  Erkennbarkeit  jener  Divergenz  ist  die  Erklärung 
wirksam,  das  Geschäft  besteht  zu  Recht,  mag  auch  thatsächlich 
die  Erklärung  dem  wirklichen  Willen  nicht  entsprechen. 

Nicht  überall  genügt  aber  die  blosse  objektive  Erkennbar- 
keit dieser  Divergenz,  dass  das  Rechtsgeschäft  ihretwegen  nichtig 
sei.  Bei  Rechtsgeschäften  unter  Lebenden,  jedenfalls  bei  den 
entgeltlichen,  und  wahrscheinlich  nur  bei  diesen,  muss,  soll  ob 
dieser  Divergenz  das  Rechtsgeschäft  nichtig  sein,  „aus  den 
äusseren  die  Erklärung  begleitenden  Umständen  hervorgehen^, 
dass  sie  dem  wirklichen  W^illen  nicht  entspricht  g).  Geht  diess 
aus  den  äusseren  die  Erklärung  begleitenden  Umständen  nicht 
hervor,  so  besteht  das  Geschäft  zu  Recht,  mag  auch  der  Beweis 
erbracht  werden  können,  dass  die  Erklärung  dem  wirklichen 
Willen  nicht  entspricht  h).  Und  da  diess  der  Fall  ist,  so  ist  es 
einleuchtend,    dass  insofern  der  Grund   dieser   Divergenz   im 


<>)  S.  dazu  SaYigny  §.  135,  Ä  (8.  266). 

^  S.  Savigny  a.  a.  0 ,  lit.  B,  Windscheid  §.  77. 
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Irrthum  liegt,  es  auf  die  Entschuldbarkeit  desselben  gar  nicht 
ankommen  kann  {). 

Sind  in  den  so  eben  besprochenen  Richtungen  „Vertrage'' 
Ton  anderen  Rechtegeschäften  nicht  zu  unterscheiden,  so  bieten 
sie  gleichwohl  für  diese  Betrachtung  auch  eine  besondere 
Seite  dar  k).  Dieselbe  betriiFt  den  Fall,  wenn  die  Erkläningen 
der  Contrahenten  auseinandergehen.  Es  empfiehlt  sich  für  diesen 
Fall  des  Irrthums  den  Ausdruck  ^Dissens"  zu  gebrauchen  l\ 
Auch  sollte  man  sich  für  denselben  m.  E.  lediglich  dieses  für 
ihn  ebenso  richtigen  als  bezeichnenden  Ausdrucks  bedienen, 
um  schon  im  Ausdruck  diesen  Fall  des  Irrthums  oder  genauer 
diesen  Fall  des  Missverständnisses  von  den  anderen  Fällendes 
Irrthums  abzuheben.  Diess  aber  nicht  bloss  deshalb,  weil  da 
der  Dissens  als  der  konkrete  Grund  der  Nichtigkeit,  insofern 
dieselbe  eintritt,  erscheint,  sondern  auch,  weil  die  Grundsatze, 
welche  diesen  Fall  des  Irrthums  betreffen,  zum  Theil  andere 
sind,  als  diejenigen,  welchen  die  anderen  Fälle  des  Irrthnms 
unterstehen. 

Die  ebenso  einfachen,  als  unbestreitbaren  Grundsatze, 
welche  diesen  Fall  des  Irrthums  betreffen^  sind  die  nach- 
stehenden. 

Bezieht  sich  der  Dissens  „auf  einen  wesentlichen  Pankt 
des  Vertrags,  dann  ist  der  Vertrag  nichtig.  Bezieht  er  sich 
auf  einen  wesentlichen  Punkt  des  Vertrags  nicht,  so  besteht 
der  Vertrag,  und  über  den  Punkt,  über  welchen  eine  Verein- 
barung nicht  vorliegt,  entscheidet  die  gesetzliche  Regel,  wenn 
es  eine  solche  gibt"  *"). 

a)  Brinz  Pand.  Ite  Auil,  §.  314.  —  „Simulirte  Geschäfte'',  zu 
unterscheiden  (vgl.  Ihering  Geist  III  §.  58  S.  274,  275)  von 
den  „Scbeingeschäfteu*'  oder  besser  (da  dieser  Ausdiruck 
auch  auf  jene  bezogen  werden  kann.  Vgl.  z.  B.  die  Ueber- 
Schrift  zu  den  §§.828,  829  des  sächs.  Gesetzb.:  „Scheinver- 
träge. "^  So  wird  der  Ausdruck  auch  auf  simulirte  Geschäfte 
angewendet  z.  B,  von  Salkowski  §.  12,  III  C.  —  Vgl.  noch 


'')  Windscheid  Wüle  §.  13,  S.  88.  Die  im  Text  zu  dieser  Anmerkai: 
angegebenen  Sätze  sind  Windscheid  entnommen,  da  deren  Aosdruck 
ebenso  treffend  als  klar  ist.  Allein  Windscheid  stellt  sie  in  eines: 
anderen  Sinn  auf,  als  es  im  Text  geschieht  Bei  ihm  beziehen  sie 
sich  nicht  lediglich  auf  den  Fall  des  Irrthnms,  wo  die  ErldäruDges 
der  Parteien  auseinandergehen. 
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Mühlenbrach  I  §.  97,  bei  welchem  die  Ausdrücke:  Schein- 
geschäft und  Simulation  in  ganz  anderem  Sinn^  als  in  dem 
gewöhnlichen  und  auch  als  in  dem  hier  angenommenen 
Sinn  vorkommen)  Yon  den  imaginären  Geschäften.  Diese 
als  9  symbolische  Handlungen  **  zu  bezeichnen,  wie  noch 
neuestens  Baron  Fand.  §.  50,  ist  sicherlich  verkehrt;  vgl. 
Böcking  Anh.  S.  *45f  AnuL  2. 

Dass  der  Scherz  nicht  „eine  Species  der  Simulation" 
ist»  wie  diess  Schlossmann  Vertrag  §.  14  Anm.  2  behauptet, 
ergibt  sich  mit  aller  Klarheit  aus  dem  von  Brinz  a.  a.  0. 
Gesagten. 

Nicht  bloss  zweiseitig  (wie  irrthümlich  Savigny  a.  a.  O. 
S.  261,  262^  Unger  §.  88  zu  und  Anm.  5  behaupten;  Letz* 
terer  im  Widerspruch  mit  dem  von  ihm  §.  87  zu  Anm.  2 
Gesagten),  auch  „einseitig**  kann  die  Simulation  sein; 
8.  namentlich  Schlossmann  a.  a.  0.  S.  111,  112.  —  So 
übrigens  die  Meisten  (wenn  sie  auch  diess  nicht  ausdrücklich 
hervorheben.  Vgl.  z.  B.  Böcking  §.  88  §.  g,  Arndts  §.  237, 
Windscheid  §.  75,  Brinz  §.  314.  —  Dass  die  Simulation  auch 
„einseitig**  sein  könne,  sollte  wahrlich  nicht  zweifelhaft 
sein.  Kann  man  doch  auch  bei  einseitigen  Rechtsgeschäften 
(Willenserklärungen)  „simuliren.''  Vgl.  1.  6.  §.  7.  D.  29, 
2  Ulp.  („fallens**  =  Simulirte  her.  ad.,  Vangerow  I  §.  185 
Anm.  II  S.  320,  III  §.  605  Anm.  2  S.  281.  Vgl.  übrigens 
Savigny  selber,  Bd.  III  §.  114  Anm.  d,  S.  1031) 
b)  Dabei  ist  zweierlei  möglich.  Der  Grund  der  Nichtüberein- 
Stimmung  zwischen^  Wille  und  Erklärung  kann  darin  liegen^ 
dass  der  Erklärende  der  Meinung  ist,  seine  Erklärung 
bedeute  etwas  Anderes,  als  sie  in  Wirklichkeit  bedeutet 
Der  Grund  der  Nichtübereinstimmung  kann  aber  auch  darin 
liegen,  dass  der  Erklärende  der  Meinung  ist,  seine  Erklärung 
sei  eine  andere,  als  die  wirkliche,  „sie  laute  anders",  als 
in  Wirklichkeit  (vgl.  Windscheid  §.  76  Anm.  1.  M.  E.  ist 
die  frühere  Fassung  bei  Windscheid  der  gegenwärtigen, 
in  der  vierten  Auflage,  wenigstens  für  den  Lehrzweck  vor- 
zuziehen). 

Auch  im  letzteren  Fall  liegt  ein  „Irrthum*  vor.  Nur 
das  Objekt,  genauer  die  Richtung  des  Irrthums  ist  eine 
andere,  als  in  dem  ersteren  Fall.  Da  wie  dort  ist  eine 
Differenz  „des  Gewollten  und  des  Geschehenen^^  vorhanden. 
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Der  nächste  Grund  dieser  Differenz  ist  »die  Differenz  der 
Wirklichkeit  und  der  Yorstellang/  Wir  haben  da  nicht 
mit  Differenzen,  sondern  mit  Einer  Differenz  zu  thon.  — 
Wenn  Holder  Instit.  §.  18,  Z.  in  Beides  auseinanderhält, 
um  damit  den  Satz  Brinz'  (§.  315,  S.  1393):  «error  und 
Irrtbum  decken  sidi  nicht^  (mit  Brinz  und  Holder  über- 
einstimmend Rittner  a.  a.  0. ;  Tgl.  dagegen  Windscheid  §.  76 
Anro.  1*,  auch  Zitelmann  a.  a.  0.  8.  369  fg.)  in  Kurze 
darzuthun,  so  übersieht  er,  dass  die  beiden  Ton  ihm 
auseinandergehaltenen  „  Differenzen '^  sich  decken,  dass  sie 
bloss  verschiedene  Ausdrücke  Einer  Differenz  sind  und 
dass  durch  den  einen  dieser  Ausdrücke  ( dasselbe  gilt  auch 
von  dem  Ausdruck  Brinz'  S.  1397:  «Differenz  des  WoUens 
und  des  Thuns**)  die  Differenz  objektiv,  durch  den  anderen 
der  (subjektive)  Grund,  „die  oft  räthselhafte  Ursache^  der- 
selben bezeichnet  vrird. 

Wo  die  Nichtübereinstimmung  des  Willens  und  der  Er- 
klärung nicht  in  der  (irrigen)  Meinung  des  Erklärenden, 
seine  Erklärung  laute  anders,  als  in  Wirklichkeit^  sondern 
„in  momentaner  Besinnungs-  oder  Bewusstlosigkeit^  also 
in  einer  Abwesenheit  der  Vorstellung  und  des  Willens" 
(Brinz  a.  a.  0.)>  ihren  Gruüd  hat,  da  liegt  allerdings  kein 
Irrtbum,  aber  auch,  wie  wir  meinen,  keine  „Irrung*,  „Ver- 
irrung*^,  sondern  einfach  die  Erklärung  eines  vorübergehend 
Handlungsunfähigen  vor  (vgl.  allenfalls  das  bei  Brinz 
§.  316  S.  1399  über  den  Ausdruck  „vergreifen"*  Gtesagte). 
Setzt  man  aber  „  Handlungsfähigkeit  voraus''  (Rittner  a.  &.  0.)^ 
dann  ist  der  Grund  davon,  dass  „der  Handelnde  nicht  weiss, 
dass  er  diese  Erklärung  abgegeben  hat,  **  eben  im  Irrthum 
bezüglich  der  Erklärung,  in  der  falschen  Vorstellung,  seine 
Erklärung  laute  anders,  als  sie  in  Wirklichkeit  lautet,  zn 
suchen. —  Wenn  ich,  — die  Handlungsfähigkeit  vorausgesetzt, 
—  „den  Paul  anstatt  des  Peter  einsetze,^  so  ist  allerdings 
richtig,  dass  „ich  über  keinen  von  beiden  eine  unrichtige 
Vorstellung  zu  haben  brauche''  (Brinz  §.  316,  S.  1398). 
Aber  daraus  folgt  mit  nichten,  dass  da  kein  Irrthum  vor- 
liegt Eine  derartige  Einsetzung  wird  auf  einen  Irrthum 
zurückzufuhren  sein,  nämlich  auf  die  unrichtige,  falsche 
Vorstellung,  dass  meine  Erklärung,  die  thatsächlicb  auf 
den  Paul  lautet,    auf  den  Peter  lautet    Darin  liegt    der 
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Grondy  „dags  ich  nicht  nenne,  wen  ich  will,  —  dass  ich 
den  nenne  den  ich  nicht  will.*'  Mit  diesem  Grund  haben 
wir  uns  zn  bescheiden,  wie  sich  mit  demselben  die  römischen 
Juristen  bescheiden ;  vgl.  L  9.  pr.  D.  28,  5  Ulp.  Der  tiefere, 
fbr  den  Juristen  yoUkommen  ausreichende  Grund  liegt  in 
1.  3.  D.  34,  5  Paul.  Weitere  Untersuchungen  daräber,  wie 
es  kommen  kann^  dass  „ich  den  Paul  anstatt  des  Peter 
einsetze*,  anzustellen,  hat  für  den  Juristen  kein  Interesse. 
Auf  diesem  Gebiet  sich  mit  Brinz  auseinanderzusetzen,  wäre 
hier  durchaus  nicht  der  Ort.  Nur  Eines  mag  hier  seine 
Stelle  finden,  dass  wenn  „Etwas  negatives,  momentane 
Willens-  oder  Bewusstlosigkeit  der  Grund  ist,  dass  ich 
nicht  nenne,  wen  ich  will",  darin  auch,  vorausgesetzt  dass 
dieser  Grund  zutrifft,  zu  suchen  wäre  der  Grund,  „dass  ich 
den  nenne  den  ich  nicht  will".  Dass  fär  Dieses  ein  anderer 
Grund  („irgend  ein  positives,  eine  Kraft,  die  keinen  Namen 
haf",  Brinz  S.  1399  oben)  angefahrt  wird  als  für  Jenes, 
ist  fBr  mich  unerfindlich.  Meint  etwa  Brinz,  dass,  weil  das 
„nennen''  etwas  Positives  ist,  auch  der  Grund  »irgen4  ein 
positives"  sein  muss,  —  oder  etwa,  dass  man  „in  momen- 
taner Willens-  oder  Bewusstlosigkeit"  zwar  „nicht  nennen 
wen  man  will",  nicht  auch  „nennen  den  man  nicht  will*"  könne  ? 
Die  „Unabsichtlichkeit  der  Differenz"  zwischen  Wille 
und  Erklärung  ist  und  heisst  Irrtbum.  Den  Satz  will  Brinz 
§.  315  S.  1396  fg.  nicht  gelten  lassen.  Er  meint,  diese 
Differenz  könne  vorkommen,  „ohne  dass  der  Handelnde 
irgendwie  irrt".  Die  Beispiele,  welche  er  zur  Begründung 
dieser  Behauptung  heranzieht,  sind,  diess  sei  zunächst  her- 
vorgehoben, auseinanderzuhalten  und  nicht  auf  dieselbe 
Linie  zustellen.  —  Wenn  „mein  Schreiberein  anderes  schreibt 
als  ich  dictire",  und  ich  die  Urkunde  ^unterschreibe" 
(überhaupt  zu  erkennen  gebe,  dass  sie  meine  Willenser- 
klärung enthalte.  Diess  ist  offensichtlich  zu  subintellegiren.), 
so  liegt  da  allerdings,  selbst  nach  Brinz  §.  316  S.  1401 
ein  Irrthum  vor.  „Die  Vorstellung"  über  das,  was  ich 
unterschreibe,  ist  eine  „falsche".  Ich  unterschreibe  in  der 
Meinung,  das  Dictirte  sei  auch  richtig  geschrieben.  Da 
liegt  eine  Erklärung  meinerseits  vor  (keiner  Widerlegung 
werth  ist  die  Bemerkung  Rittner's  a.  a.  0.  Anm.  8;  vgl. 
allenfalls  Bruns   in  den  Abbandl.  der  Berliner  Akademie 
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d.  WiBB.  a.  d.  J.  1876,  S.  53  und  Zitelmann  a.  a.  0.  S.  393, 
394),  und  zwar  eine  mit  meinem  Willen  nicht  übereinstim- 
mende Erklärung.  Dieser  Differenz  bin  ich  mir  nicht  bewusst. 
Der  Grund  dieser  Differenz  ist  aber  gezeigtermassen  ein 
Irrthum.  In  diesem  Fall  ist  es  also  unrichtig  za  sagen,  dass 
die  Differenz  daist,  „ohne  dass  der  Handelnde  irgendwie  irrt'. 

Aus  1.  9.  §.  2.  D.  28,  5,  die  Brinz  a.  a.  0.  citirt,  ist 
aber  auch  zu  ersehen,  dass  die  Unterscheidung  Brinz' 
zwischen  Irrthum  und  Irrung  keine  haltbare  ist  (arg. 
„idemque  est . .  .**).  —  Auch  da,  wo  ich  mich  selber  yer- 
schreibe,  liegt  eine  Erklärung  meinerseits  vor  (unrichtig 
Rittner  a.  a.  0.),  denn  „der  Act  der  XJnterschreibung 
selbst*'  geschieht  nicht  „im  Zustand  der  Bewusst-  oder 
Willenslosigkeit"  (vgl.  Brinz  S.  1401),  —  eine  Erklärung 
ferner,  welche  mit  meinem  Willen  nicht  übereinstimmt. 
Der  Grund  dieser  Differenz  ist  eben  wie  in  dem  anderen 
Fall,  ein  Irrthum.  Ich  unterschreibe  in  der  Meinung,  richtig 
geschrieben  zu  haben,  also  in  einer  falschen  Vorstellung 
darüber,  was  ich  unterschreibe.  Liegt  ein  „Irrthum"  vor 
in  den  Fällen,  wo  Jemand  eine  ihm  „untergeschobene* 
Urkunde  unterschreibt,  oder  „ein  Blankett  unterzeichnet, 
das  nachher  gegen  den  erhaltenen  Auftrag  ausgefallt  wird* 
(Brinz  S.  1401),  —  so  liegt  auch  ein  Irrthum,  nicht  eine 
„Verirrung**  (wie  unrichtig  Brinz  S.  1399  meint)  vor,  wenn 
Jemand  eine  Urkunde,  in  der  er  „sich  yerschrieben', 
unterzeichnet. 

In  allen  diesen  Fällen  sind  Erklärungen  des  „Handelnden" 
vorhanden,  —  eines  obwaltenden  Irrthums  wegen  mit 
seinem  Willen  nicht  übereinstimmende  Erklärungen«  Nicht 
etwa  „unwillkürlich **  (bewasst-,  willenlos),  sondern  „wissent- 
lich und  geflissentlich"  (Brinz  S.  1399)  unterzeichnete 
Urkunden.  Urkunden,  die  dem  Willen  des  Unterzeichnenden 
nicht  entsprechen,  die  „in  der  Vorstellung'  unterzeichnet 
worden  sind,  sie  lauten  anders  als  in  Wirklichkeit  Ueberall 
da  liegt  eine  Differenz  vor  zwischen  Wille  und  Erklärung, 
und  zwar  eine  „unabsichtliche**  Differenz,  —  eine  Differenz, 
deren  sich  der  Handelnde  nicht  bewusst  ist.  Ueberall  da 
liegt  objektiv  ein  Irrthum  vor.  Im  „Irrthum''  liegt,  denn 
auch  der  Grund,  dass  die  Erklärung  dem  Willen  nidit 
entspricht,  dass  sie  auseinandergehen. 
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So  gelangen  wir  denn  hinwiederam  auf  diesem  Weg  zu 
demselben  Ergebniss,  das  wir  Eingangs  auf  andere  Weise 
gewonnen  haben.  Das  Ergebniss  aber  ist,  dass  die  Unter- 
scheidung zwischen  „Irrthom''  und  „Irrung*^  auf  einer 
unklaren  Vorstellung  beruht  (vgl.  namentlich  die  Aus- 
fuhrung bei  Brinz  §.  316,  S.  14D2 1),  dass  diese  Unter- 
scheidung als  eine  unhaltbare  abzulehnen  ist  (vgl.  Wind- 
scheid §.  76  Anm.  1*.  S.  übrigens  auch  Adelung's  Wörter- 
buch, Th.  II  und  IV  über  die  Wörter :  Jrrthum«,  „Irrung«, 
^Verirren*). 

Anlangend  das  zweite  Beispiel,  wo  ,,mein  Bote  ein 
anderes  ausrichtet  als  ich  will**  (Brinz  S.  1397),  sei  nur 
Folgendes  bemerkt.  Das  Beispiel  ist  gar  nicht  geeignet,  den 
Satz,  welchen  Brinz  aufstellt,  zu  rechtfertigen.  Richtet  der 
Bote  ein  Anderes  aus  als  ich  will,  so  ist  das  vom  Boten 
Erklarte  nicht  meine  Erklärung,  nicht  meine  Handlung. 
Da  kann  denn  auch  nicht  von  einem  Irrthum  des  „Handeln- 
den*, des  Absenders  mit  Rücksicht  auf  seine  durch  den 
Boten  auszurichten  gewesene  Erklärung,  die  das  Rechts- 
geschäft begründen  sollte,  die  Rede  sein.  Gehen  wir  auf 
den  Gedanken  Brinz',  welchen  ich  indessen  fELr  unrichtig 
halte,  ein,  —  sprechen  wir  auch  in  solchem  Fall^  wo  der 
Bote  ein  Anderes  ausrichtet,  ah  ich  will,  von  einer 
Handlung  des  Absenders,  dann  ist  es  hinwiederum  unrichtig 
zu  sagen,  dass  eine  Differenz  zwischen  Wille  und  Erklärung 
vorhanden  ist,  „ohne  dass  der  Handelnde  irgendwie  irrt'. 
Betrachtet  man  auch  da  den  Absender  als  den  „Handeln- 
den'^, so  ist  zu  sagen,  dass  er  „irrt'*.  Denn  der  Absender 
hat  die  „falsche  Vorstellung *',  dass  seine  dem  Boten  auf- 
getragene Erklärung  richtig  ausgerichtet  sein  wird  (ähnlich 
wie  in  dem  Fall,  wo  Jemand  „ein  Blankett  unterzeichnet 
hat,  das  nachher  gegen  den  erhaltenen  Auftrag  ausgefüllt 
wird",  Brinz  S.  1401).  Dieser  Irrthum  ist  unter  allen 
Umständen  vorhanden,  auch  wenn  man  die  zuvor  ange- 
deutete Konstruktion  des  in  Rede  stehenden  Falls 
billigt.  Nur  hat,  soweit  es  sich  um  das  Rechtsgeschäft, 
welches  abgeschlossen  werden  sollte,  handelt,  der  Irrthum, 
wenn  man  die  von  uns  für  richtig  erachtete  Konstruktion 
theilt,  keine  rechtliche  Bedeutung,  —  wohl  aber  eine 
solche   bei  der  anderen   (unrichtigen)   Konstruktion.    Bei 

^rödlowaki,  RAmincbet  Privatrecht  II.  %\ 
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jener  KonstrnktioD  kommt  der  Irrthum  in  det  bezeichoetea 
Richtung  gar  nicht  in  Frage,  bei  dieser  Konstruktion 
dagegen  wäre  er  allerdings  in  Betracht  zu  ziehen. 

c)  Daher  (vgl.  oben  §.  60  za  und  nach  AnnL  17)  ist  die 
Frage,  ,, welcher  Irrthum  bei  den  einzelnen  Rechtsgeschäften 
ein  wesentlicher  sei'*,  in  dem  besonderen  Theil  «bei  den 
betreffenden  Materien  zu  lösen",  Unger  II  §.  89  nach 
Anm.  10.  —  So  kann  insbesondere  der  Irrthum,  welcher 
die  Person  betrifft,  je  nach  Lage  der  Umstände  ein 
wesentlicher  oder  unwesentlicher  sein.  Darüber,  wann  der- 
selbe ein  wesentlicher  ist,  lässt  sich  eine  allgemeine  Regel 
nicht  aufstellen  (vgl.  allenfalls  Brinz  §.  316,  Z.  2  c  S.  1400, 
1401  und  die  dort  angeführten  Stellen  seines  Werks).  Die 
Regel,  welche  hierüber  Windscheid  I  §.  76,  Z.  2  („voraus- 
gesetzt, dass  es  dem  Erklärenden  gerade  auf  die  bestimmte 
Person  ankommt";  gleichlautend  mit  Beziehung  auf  die 
Verträge,  Arndts  §.  239  Z.  1)  aufstellt,  lässt  eben  die 
Frage,  wann  dieser  Irrthum  ein  wesentlicher  ist,  unbe- 
antwortet (Ob  der  Vorwurf  Demburg's  Preuss.  Privatr.  1. 
§.  108  Anm.  5  gegen  Windscheid  begründet  ist,  bleibe 
dahingestellt).  Verfehlt  ist  die  Bemerkung  bei  Baron  §.  50 
Z.  II,  2  (wo  „die  Person  gleichgültig  ist^,  da  ist  eben  der 
Irrthum  in  der  Person  ein  unwesentlicher.  Wo  aber  der 
Irrthum  in  der  Person  ein  wesentlicher  ist,  da  kann  es 
nicht  darauf  ankommen,  ob  „der  Handelnde  diesen 
Irrthum  .  .  .  vielfach  ungerügt  lassen  wird.''  Da  kann  es 
sich  nur  darum  handeln,  ob  dieser  Irrthum  gerügt,  ob  auf 
diesen  Irrthum  hin  die  Nichtigkeit  des  Geschäfts  geltend 
gemacht  werden  könne.  Uebrigens  ist  es  klar,  dass  nur 
diese  Frage  juristisches  Interesse  hat,  jene  dagegen  juri- 
stisch belanglos  ist). 

Betreffend  die  einzelnen  Punkte,  auf  welche  es  dabei  »im 
Allgemeinen''  (vgl.  ünger  a.  a.  O.)  ankommen  kann«  TgL 
Windscheid  a.  a.  0.,  wo  auch  auf  die  yielfach  auseinander- 
gehenden Meinungen,  insbesondere  die  Hölder's  und  Brinz' 
Rücksicht  genommen  wird.  Da  ich  zu  dem  von  Windscheid 
a.  a.  0.  Gesagten  nichts  Erhebliches  zu  bemerken  habe,  so 
genügt  die  Hinweisung  auf  denselben  (gegen  diesen  Tgl. 
aber   Zitelmann  a.  a.  0.  S.  491    fg.);  in   Ansehung  des 
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P&ndTertrages  Tgl.  Dernbnrg  P&adrecht  I  §.  22  S.  194  fg. 
—  Hier  seien  nur  zwei  Punkte  hervorgehoben. 

Zun&chst,  „wenn  der  Gegenstand  der  Willenserklärung 
quantitatiT  bestimmt  ist."  Es  sind  in  dieser  Beziehung 
hr  das  römische  Recht  nachstehende  Fälle  (vgl.  zu  dem 
Folgenden  Zitelmann  a.  a.  O.  S.  604  fg.)  zu  unterscheiden; 
1)  einseitige  Vertrage,  2)  zweiseitige  Verträge,  3)  letzt- 
willige Verf&gungen.  Die  Grundsätze,  welche  rücksichtlich 
der  beiden  ersteren  Fälle  gelten,  ergeben  die  Sätze  bei 
Windscheid  §.  76  zu  und  Anm.  8  und  §.  77  zu  und  Anm.  3 
(Tgl.  auch  Arndts  §.  238  Anm.).  —  Einen  anderen  (Tgl. 
indessen  Unterholzner  SchuldTerh.  I.  §.  19  Anm.  v  S.  38) 
Satz,  als  den  aus  1. 1.  §•  4.  D.  45,  1  Ulp.  abgezogenen,  stellt 
Gaius  III,  102  (diesem  folgen  die  Justinian.  Institutionen, 
§.  5.  J.  3,  19)  auf.  Ueber  den  Versuch  Huschke's  (der  noch 
immer  gegen  Studemund  seinen  früheren  Text  in  der  ed.  4. 
seiner  iurisprud.  antejust.  aufrechthält),  diesen  Widerspruch 
zu  lösen,  s.  dessen  (jaius,  Beiträge   zur  Kritik  S.  62—65. 

Auf  letztwillige  Verfügungen  hat  der  bei  Windscheid 
§.  76  zu  Anm.  8  aufgesteltte  Satz  Anwendung,  insofern  mehr 
erklärt,  als  beabsichtigt  ist.  „Für  den  umgekehrten  FaU"" 
„wird  in  1.  9  §.  2  D.  28,  5  die  auifallende  Entscheidung 
gegeben,  dass  die  Verfugung  für  den  gewollten  grösseren 
Theil  zu  Recht  bestehen  solle^  Windscheid  III  §.  546 
Anm.  12  (für  das  österreichische  Recht  ist  diese  Frage 
streitig.  Tgl.  Unger  II  §.  89  Anm.  33). 

Sodann  sei  zu  dem  bei  Windscheid  §.  76  Z.  4  bespro- 
chenen Fall  hier  Folgendes  bemerkt.  Die  Differenz  der 
Entscheidungen,  welche  1.  22.  D.  V.  0.  Paulus  einer-,  1.  9. 
§.  2  i.  f.  D.  18,  1  Ulp.  und  1. 10.  D.  eod.  Paulus  anderseits 
enthalten,  erklärt  E^Tigny  (III  §.  138  S.  300,  301)  auf 
nachstehende  Weise.  Paulus  will  „ohne  Zweifel  sagen,  die 
freye  aequitas  (?),  die  zu  dieser  etwas  künstlichen  (?) 
Behandlung  bey  dem  Kauf  geführt  habe,  dürfe  bey  der 
streng  buchstäblichen  Natur  (?)  der  Stipulation  nicht  gelten". 
Dass  aber  in  dieser  Weise  die  Differenz  in  den  Ent- 
scheidungeu  nicht  zu  erklären  ist,  ergeben  die  Bemerk- 
ungen Ton  Giyacius.  Derselbe  stellt  in  seinem  Gommentar 
zum  Digestentitel :  de  Terb.  obL,  bei  Besprechung  der 
1.  22  die  Frage:  ^cur  error  in  materia  Tenditionem  Titiat, 

21* 
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stipulationem  non  item?  an  quia  stipalatio  stricta 
est^  yenditio  bonae  fidei?''  Mit  Recht  yemeint  er 
die  Stichhaltigkeit  dieses  angedeuteten  Grands:  «Hinime: 
nam  pignus  est  bonae  fidei,  de  quo  idem  est  proditum, 
quod  de  Stipulationen.  Und  er  nennt  an  Stelle  des  Ton 
ihm  abgelehnten  Grunds  einen  anderen  („yerior  est  .  .  .^). 
Den  richtigen  Grund  der  Differenz  in  den  angeführten 
Entscheidungen  macht  Vangerow  (III  §.  604  Anm«  Z.  II, 
2  S.  264)  geltend. 
d)  Vgl.  den  Text  zu  den  Anm.  3  und  4.  In  den  Fällen  der 
ersten  Kategorie  (bezeichnet  im  Text  zu  den  Anm.  7  und  a) 
ist  der  nächste  Grund  der  Nichtigkeit  einer  Erklärung, 
welche  »nach  ihrem  Aeusseren  Bechtsgeschäft  sein  könnte *"; 
der  Mangel  der  „Absicht^,  ein  Rechtsgeschäft  überhaupt 
zu  begründen  (Brinz  §.  314).  Beziehungsweise  der  Grund 
dessen,  dass  die  Erklärung  nicht  als  dasjenige  Rechts- 
geschäft gilt,  dessen  „Schein*  sie  „an  sich  trägf,  ist  der 
Mangel  der  Absicht,  dieses  (d.  h.  das  simulirte)  Rechts- 
geschäft zu  begründen. 

Der  zuletzt  erwähnte  Fall,  wo  hinter  der  simulirten 
Absicht  eine  andere  steckt,  leitet  uns  hinüber  zu  den  Fällen 
der  zweiten  Kategorie  (bezeichnet  zu  den  Anm.  b  fg.)«  Er 
hat  auch  mit  denselben  ungeachtet  der  dem  Begriff  nach 
scharf  hervortretenden  Unterschiede  eine  gewisse,  wohl 
nicht  zu  verkennende  Aehnlichkeit  Und  diese  Aehnlichkeit 
betrifft  einen  Punkt,  welcher  die  Zusammenstellung  der 
Fälle  beider  Kategorieen  unter  denselben  Gesichtspunkt 
ermöglicht. 

Wie  der  Grund  dessen^  dass  die  Erklärung  oidit  als 
dasjenige  Rechtsgeschäft  gilt,  als  welches  sie  sich  nach 
ihrem  Aeusseren  darstellt  [die  Frage^  unter  welchen  Vor- 
aussetzungen das  »dissimulirte^  (vgl.  Unger  U  §.  88  am 
Anm.  9%  —  aber  auch,  betreffend  den  Ausdruck  „dissiinu- 
latio";  Böcking  §.  88  §.  ^),  das  ,» verdeckte^  Geschäft  gilt, 
gehört  nicht  hieher.  Die  Beantwortung  derselben  ergibt 
sich  aus  §.  64  zu  Anm.  a  und  b  (vgl.  übrigens  auch  in 
diesem  §.  den  Satz  zu  Anm.  4) ;  vgl.  überhaupt  Windscheid 
§.  75  zu  Anm.  3  und  Brinz  §.  314],  im  Mangel  der  Absicht, 
dieses  Rechtsgeschäft  zu  begründen  ^  auf  welches  die 
Erklärung  zunächst  hinweist^   l^^S^;  ^  ^^  li^S^  ^^^^ 


—  326  - 

der  Grund  der  Nichtigkeit  der  Erklärung  in  den  Fällen 
der  zweiten  Kategorie.  So  unterordnen  sich  alle  die  Fälle, 
von  welchen  im  Text  die  Rede  ist,  unter  denselben  Gesichts- 
punkt^ dass  da  die  Erklärung  dem  wirklichen  Willen  nicht 
entspricht.  Darin  liegt  denn  auch  der  allen  diesen  Fällen 
gemeinsame  Grund  der  Nichtigkeit  der  Erklärung. 

Anstatt  dieses  Grundes  der  Nichtigkeit,  welcher  alle 
Fälle^  die  der  Text  bezeichnet,  umfasst,  daher  auch  die 
Unterordnung  derselben  angeachtet  aller  sonstigen  begriff- 
lichen Verschiedenheit  unter  einen  Gesichtspunkt  nicht 
bloss  ermöglicht,  sondern  auch  rechtfertigt  (s.  die  Ueber- 
schrift  zu  den  §§.  75—77  bei  Windscheid:  „Wirklichkeit 
des  erklärten  Willens' ),  —  lassen  sich  für  die  einzelnen 
hergehörigen  Fälle  specielle  Gründe  der  Nichtigkeit  nennen. 
Und  zwar  nicht  bloss  je  nach  den  im  Text  zu  Anm.  6 
bezeichneten  Eategorieen,  sondern  auch  für  die  zu  einer 
und  derselben  (von  den  im  Text  zu  Anm.  6  hervor- 
gehobenen) Kategorie  gehörigen  Fälle. 

Diese  „speciellen"  Gründe  der  Nichtigkeit,  welche 
genannt  werden  können,  und  auch  wirklich  genannt 
werden,  sind  aber  nicht  etwa  von  dem  früher  genannten 
gemeinsamen  Grund  der  Nichtigkeit  yerschieden.  Sie  sind 
bloss  die  speciellen  Ausdrücke  des  letzteren,  unter 
Hervorhebung  des  in  den  einzelnen  Fällen  hinwiederum 
verschiedenen  subjektiven  Grundes,  weshalb  die  Erklärung 
dem  wirklichen  Willen  nicht  entspricht.  Oder :  sie  sind  die 
speciellen  Ausdrücke  des  letzteren  in  dem  Sinn,  dass  sie 
die  Incongruenz  zwischen  dem  wirklichen  Willen  und  der 
Erklärung,  je  nach  dem  Fall,  um  welchen  es  sich  handelt, 
konkreter  objektiv  bezeichnen. 

Diese  Andeutungen,  deren  nähere  Ausführung  an  diesem 
Ort  zu  weit  führen  würde,  haben  ihre  Veranlassung  in  dem 
darüber  erhobenen  Streit,  ob  der  „Irrthum''  ^der  Grund 
der  Nichtigkeit  der  Willenserklärung"  ist.  Man  läugnet 
diess  in  der  Regel  nach  Savigny's  Vorgang  [III  §.  135, 
S.  263 ;  vgl.  namentlich  Windscheid  §.  76,  Vangerow  I 
§.  83  Anm.  1,  Z.  II,  1,  a  S.  118,  Puchta  Fand.  §.  65 
Anm.  dy  insbesondere  s.  Vorles.  §.  65  S.  153,  Unger  II 
§.  89  zu  Anm.  5,  6,  Kuntze  Gurs.  §.  459  (§.  456  der  ersten 
Aufl.)   sub  a,  Modderman   §.  75  vorl.   Absatz,  Serafini  Ist. 


-  826  — 

di  dir.  rom.  I  §.  24  S.  88.  —  Ich  fthre  nur  diejenigen 
Schriftsteller  an^  welche  sich  über  die  vorstehende  Frage 
in  dem  bezeichneten  Sinn  bestimmt  äussern.  Ob  bieher 
auch  die  von  Unger  a.  a.  0.  Anm.  6  Genannten,  nämlich 
Arndts  §§.  60,  238,  239  und  Wächter  §.  102  gehören,  mag 
dahingestellt  bleiben.  Unentschieden  ist  der  Aosdruck  bei 
Sintenis  I  §.  22  G,  b  S.  193].  Dagegen  hat  sich  nun,  und 
wie  mir  scheint,  mit  Recht  Brinz  §.  316,  Z.  4  S.  1403, 1404 
erklärt.  Gerade  deshalb,  weil  die  herrschende  Meinung 
eine  andere  ist,  setzte  ich  hieher  die  obigen  Andeutungen, 
und  knüpfe  an  die  hier  angeregte  Frage  die  nachsiehende 
Bemerkung. 

Jene  Schriftsteller,  welche  zwar  Savigny  folgen^  indem 
sie  behaupten,  dass  nicht  der  Irrthum  der  Grund  der 
Nichtigkeit  der  Willenserklärung  ist,  „sondern  eben  dass 
der  Erklärung  kein  wirklicher  Wille  entspricht^,  —  nichts- 
destoweniger aber  sagen  :  „der  Irrthum  ist  nur  der  Grund, 
wesswegen  ein  nicht  wirklich  Gewolltes  als  gewollt  erklärt 
worden  ist^  (so  namentlich  Windscheid  §.  76  zu  Anm.  2, 
Puchta  Vorles.  a.  a.  0.);  verkennen,  dass  Irrthum  nicht 
bloss  den  subjektiven  Grund  der  Incongruenz  zwischen 
Wille  und  Erklärung  bedeutet,  sondern  auch  diese  Incon- 
gruenz selber  (objektiv)  bezeichnet,  —  dass  also  der 
Irrthum  nur  der  konkretere  Ausdruck  f&r  die  unbewusste, 
nicht  beabsichtigte  Incongrunz  zwischen  Wille  und  Erklär- 
ung ist.  Wenn  man  sagt:  ^ein  Irrthum  kann  bewirken, 
dass  der  Wille  nicht  existirt*  (Puchta  a.  a.  0.))  so  bedeutet 
diess  nicht  bloss,  dass  da  der  Irrthum  der  (subjektive) 
Grund  der  Nichtexistenz  des  Willens  ist,  sondern  es  wird 
damit  auch  objektiv  die  Nichtexistenz  des  Willens 
bezeichnet. 

Und  dass  auch  in  diesem,  die  Nichtexistenz  des  Willens 
objektiv  bezeichnenden  Sinn  der  Ausdruck  Irrthum  zu 
nehmen  ist,  geht  schon  aus  der  richtigen  Bemerkang 
Windscheid's  §.  76  Anm.  1^  gegen  die  Savigny'sohe}B6zeieh- 
nung  dieses  Irrthums  als  „unächten"  hervor.  Noch  schla- 
gender aus  dem  unten  angeführten  Satz  Savigny's  S.  267, 
268.  —  Sollte  jener  Satz  Savigny's  die  Bedeutung  haben, 
welche  man  demselben  mit  Savignj  beil^,  so  dürfte  man 
da  auch  nicht  (wie  diess  doch    Savigny  thut   S.  268)  von 
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einem  „wesentlichen  Irrthom^  sprechen^  diesen  nicht  als 
einen  ^die  Willenserklärung  yemichtenden*^,  den  „Konsens 
ausschliessenden''  bezeichnen  (Windscheid  §.  76  Anm.  5, 
Vangerov  III  §.  604  Anm.  S.  261).  Wenn  schliesslich 
Windscheid  a.  a.  0.  sagt:  «der  wesentllohe  Irrthum  ist 
Nichtigkeitsgrand",  so  hebt  er  damit  seine  zu  den  Anm.  1^ 
und  2  aufgestellten  Sätze  auf.  Dasselbe  gilt  auch  von 
Savigny.  Denn  wenn  es  der  (wesentliche)  Irrthum  ist,  „aus 
welchem  wir  die  Abwesenheit  des  wahren  Willens,  also 
auch  des  gültigen  Rechtsgeschäfts  erkennen*^  (Sayigny 
S.  267,  268),  so  liegt  der  Grund  der  Nichtigkeit  unge- 
achtet alles  Sträubens  im  „Irrthum*'  (vgl  §.  95  sächs. 
Gesetzb.  „Wegen  Irrthums  ...  ist  ein  Rechtsgeschäft 
nichtig,  wenn  .  .  .  "). 

Dass  der  Sayigny'sche  Satz,  nicht  der  Irrthum  sei  der 
Grund  der  Nichtigkeit,  ungeachtet  seiner  Unhaltbarkeit  so 
Tiele  Anhänger  gefunden^  hat  darin  seinen  Grund,  weil 
dadurch  dieser  Fall  des  Irrthums  Ton  dem  Fall,  wo  der 
Irrthum  den  Willen  nicht  ausschliesst,  scheinbar  am 
schärfsten  abgegrenzt  wird  (vgl.  Savigny  Beil.  VIII S.  440  fg.). 
Allein  daraus,  dass  nicht  „jeder  Irrthum  den  Willen  aus- 
schliesst" (Vangerow  III  §.  604),  dass  er  also  nicht  allwärts 
Nichtigkeitsgrund  ist,  —  folgt  nicht,  dass,  wo  der  Irrthum 
den  Willen  ausschliesst,  den  Irrthum  als  den  Grund  der 
Nichtigkeit  zu  bezeichnen,  „nicht  ganz  scharf"  (Vangerow  I 
§.  83)  wäre.  Das  Richtige  ist,  dass  innerhalb  des  Irrthums 
zu  unterscheiden  ist  „zwischen  dem  Irrthum, .  welcher  die 
Uebereinstimmung  zwischen  Wille  und  Eridärung  aus- 
schliesst, und  dem  Irrthum,  welcher  diess  nicht  thut" 
(Wihdscheid  §.  76  Anm.  1^).  Jenen  Irrthum,  welcher  die 
Uebereinstimmung  zwischen  Wille  und  Erklärung  aus 
schliesst,  nennen  wir  eben  den  „wesentlichen*^.  Wesentlich 
ist  aber  der  Irrthum,  welcher  einen  wesentlichen  „Punkt** 
der  Erklärung  betrifft.  Wo  diess  der  Fall  ist,  da  schliesst 
er  die  Uebereinstimmung  zwischen  Wille  und  Erklärung 
aus,  da  ist  er  ein  „die  Willenserklärung  vernichtender^. 
[Einen  wahren,  sachlichen  Unterschied  zwischen  der  »her- 
gebraehten«'  Bestimmung  dieses  Begriffs  und  der  von 
Windscheid  §.  76  Anm.  ö  gegebenen  yermag  ich  nicht 
einzusehen.    Indem    Rittner   österr.   Eher.   §.  24  Anm.  14 
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diess  übersieht^  meidet  er  die  Ausdrucke :  weaentlicher, 
unwesentlicher  Irrthum.  Er  spricht^  offenbar  unrichtig,  Ton 
einem  »abstracten'*  und  „concreten  Ttiatbestand*.  Und  er 
mu8B  begreiflicherweise  nichtsdestoweniger  innerhalb  des 
concreten  Thatbestands  die  Unterscheidung  zwischen  wesent- 
lichen („nothwendigen")  und  unwesentlichen  (die  „als  neben- 
sachlich erscheinen'')  Umständen  wieder  einf&hren.  Dabei 
bedenkt  aber  Rittner  nicht,  dass  der  Ton  ihm  als  der 
«abstracto''  bezeichnete  „Thatbestand*^  ein  „concreter'  ist 
(„abstracter  Thatbestand''  ist,  genau  genommen,  eine  con- 
trad.  i.  a.  —  Rittner  b&tte  sich  die  Frage  Torhalten  sollen, 
wie  die  »fehlerhafte  Erklärung^,  welche  sich  „auf  den 
abstracten  Thatbestand^  bezieht,  zu  bezeichnen  wäre? 
Meint  er  etwa,  dass  dieser  Irrthum  ein  ^abstracter "  ist  ? !), 
und  zwar  ein  wesentlicher.  So  gelangt  doch  schliesslich 
die  Ton  Rittner  „vermiedene  Unterscheidung"  bei  ihm  zur 
Geltung,  während  die  von  ihm  an  deren  Stelle  gesetzte 
nach  allen  Richtungen  hin  sich  als  eine  ebenso  unrichtige 
wie  überflüssige  Unterscheidung  darstellt]. 

Liegt  aber  im  Irrthum  der  Grund  der  Nichtigkeit  (ist 
diess  nur  ein  anderer,  aber  ebenso  richtiger  und  „genauer', 
„eigentlicher'',  nur  coucreterer  Ausdruck  als  der  andere  im 
Gegensatz  zu  diesem  von  Savigny  geltend  gemachte  Grund 
der  Nichtigkeit),  so  ist  damit  „der  wichtige  Satz^  (aller- 
dings ist  dieser  Satz  streitig;  vgl.  die  bei  Windscheid 
a.  a.  0.  Anm.  3  Angeführten,  ferner  Demburg  Preuss. 
Privatr.  I  §.  109  —  für  das  römische  Recht),  «dass  die 
Nichtigkeit  der  Willenserklärung  durch  Unentschuldbarkeit 
des  Irrthums  nicht  ausgeschlossen  wird",  nicht  geläugnet 
(s.  insbesondere  Unterholzner  Schuldverh.  I  §.  28,  S.  57. 
Auch  das  sächsische  Gesetzbuch,  welches  den  Irrthum  als 
den  Grund  der  Nichtigkeit  des  Rechtsgeschäfts  bezeichnet, 
bestimmt,  dass  es  auf  die  Entschuldbarkeit  des  Irrthums 
nicht  ankommt ;  §.  843,  §.  95  in  Verbindung  und  Entgegen- 
stellung  zu  §.  96).  Denn  wie  man  innerhalb  des  Irrthums 
unterscheiden  muss,  ob  derselbe  die  üebereinstimmung 
zwischen  Wille  und  Erklärung  ausschliesst  oder  nicht,  so 
ist  es  keineswegs  nothwendig,  dass  Grundsätze,  Unter- 
scheidungen, welche  für  einen  dieser  IrrthumsfUle  gelten, 
auch  für   den  anderen  Geltung  haben.    Ob  nun  bei  dem 


-  329  ^ 

Irrthom,  von  welchem  hier  die  Bede  ist,  die  Entschnldbar- 
keit  Ton  fiedentuDg  ist  oder  nichts  kann  freilich  nicht  wie 
von  Vielen  als  eine  selbstverständliche  Sache  aasgegeben 
werden.  Die  Frage  ist  vielmehr  eine  ebenso  schwierige, 
als  der  eingehendsten  Untersuchung  bedürftige.  Wenn  man 
die  Frage  auf  die  Savigny'schc  Formulirung  (des  Grunds, 
weshalb  das  Rechtsgeschäft  nichtig  ist)  hin  als  erledigt 
betrachtet  [so  allgemein.  Nur  besonders  scharf  tritt  diess 
hervor  in  der  Fassung  Windscheid's  (nach  Anm.  2 :  „Daraus 
folgt  der  wichtige  Satz. . ."),  Puchta's  (Vorles,  a.  a.  0. 
„Daher  kommt  es. .  .  nicht .  .  .  auf  die  Art  des  Irr- 
thums  an'*.  Den  letzteren  Ausdruck  explicirend,  Unger 
§.  89  Text  zwischen  Anm.  6  und  7)],  so  geht  man  ebenso 
fehl,  wie  wenn  man  dieselbe  geleitet  durch  „die  allgemeinen 
Aeusserungen  der  Römer  über  unentschuldbaren  Irrthum** 
(wie  neuestens  noch  Dernburg  a.  a.  0.)  in  entgegengesetztem 
Sinn  löst.  Andere,  so  namentlich  Brinz  §.  316  a.  E.  bringen 
die  Frage,  ob  es  auf  „Entschuldbarkeit^  des  Irrthums 
ankomme,  mit  der .  Frage  über  die  „Beweisbarkeit^*  in 
Zusammenhang  (vgl.  darüber  Schlossmann  der  Vertrag 
§.  15  Anm.  1).  Wir  kommen  auf  diesen  Punkt  weiter  unten 
(Anm.  i)  zurück. 
e)  Die  im  Nachstehenden  genannten  Grundsätze  sind  keines- 
wegs allgemein  anerkannt.  Sie  liegen  abseit  von  der  herr- 
schenden Meinung,  sofern  überhaupt  von  einer  solchen  in 
dieser  in  neuester  Zeit  vielfach  verbandelten  Frage  die 
Rede  sein  kann.  Immerhin  kann  man  dieselben  als  die 
Ergebnisse  der  neueren  Bestrebungen  um  diese  Lehre, 
insofern  sie  Berücksichtigung  verdienen^  ansehen. 

Für  die  im  Text  aufgestellten  Sätze  sind  allerdings 
directe  Beweise  aus  den  Quellen  nicht  zu  erbringen  (vgl. 
indessen  Schlossmann  Vertrag  §.  15  S.  115, 116).  Im  Gegen- 
theil  es  ist  einzuräumen,  dass  eine  Reihe  von  Stellen  ein- 
zelnen dieser  Sätze  entgegensteht,  „welche  zu  beseitigen 
schwer,  ja  unmöglich  fallen  möchte^  (Windscheid  Wille 
§.  5  S.  14).  Indessen  gelangt  Windscheid  selber  (a.  a.  0. 
§.  10  S.  29,  30)  „durch  die  Analogie  (?)  von  Quellenent- 
scheidungen'' zu  dem  Satz,  dass  das  Recht  „einer  Willens- 
erklärung ohne  Willen  Wirkung  beilegt".  •—  Dass  diess 
nicht  bloss   für  den   daselbst   bezeichneten   „ganz    präcis 
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abgegrenzten  Fall,  für  den  Fall  der  Arglist  des  Urhebers 
der  WilleDserklärung''  geschieht^  sondern  aach  »im  Sinne 
der  Quellen"  darüber  hinweg,  führt  schon  Windscheid 
a.  a.  0.  §.  11  ans. 

Wir  gehen  aber  aas  den  in  der  Anm.  t  ansgeftthrten 
Gründen  über  die  Ton  Windscheid  gezogenen  Grenzen  hin- 
aus, und  stellen  Grundsätze  auf,  die  so  weit  sie  bestritten 
sind,  aus  dem  bereits  Yon  SaWgny  ni  §.  134  S.  269  (oben) 
herTorgehobenen  Satz  hervorgehen.    Im  Wesentlichen  sind 
es    die    Grundsätze^    welche    schon    Wächter   Württemb. 
Priyatr.  I  §.  101  lit.  b,  jedoch  nur  mit  Rücksicht  auf  einen 
der  hergehörigen  FäUe  (vgl.  Wächter  §.  102  nach  Anm.  15) 
aufstellt. 
f)  Es  ist  Ton  dem  Satz  auszugehen,  dass  die  Erklärung  dem 
wirklichen  Willen  entspricht.   Die  Erklärung  „ist  der  Wille 
in  seiner  sinnenfalligen   Erscheinung'    (Windscheid   Wüle 
S.  7).  Aus  der  Erklärung  ist  das  Dasein  des   Willens  zu 
erschliessen.    Soll  dieser  Schluss  ausbleiben,  so  müssen  die 
Umstände,    welche   das  Dasein  des  Willens  ausschliessen, 
„objectiv  erkennbar^,   »in   der  Aussenwelt  wahrnehmbar* 
(Baron  Fand.  3te  Aufl.  §.  62,    8.  104)  sein.    Trifft  diese 
Voraussetzung   nicht  zu,    so   ist  die  Erklärung  wirksam. 
Die  ungeachtet  der  objektiven  Unerkennbarkeit  Yorhandene 
Möglichkeit,    dass  die  Erklärung[  dem   wirklichen  Willen 
nicht  entspricht   (dass  z.  B.  die  Absicht  einseitig  trimnlirt 
ist,  dass  ein  Irrthum,  —  der  aber  objektiv  nicht  erkennbar 
ist,  —  unterlaufen),  muss  eben  wegen  der  Unerkennbarkeit 
rechtlich     unbeachtet    bleiben    (vgl.    Windscheid    selber 
a.  a.  0.  8.  7). 
4j)  Der  Satz,  welchen  Savigny  a.  a.  O.  &  259  aufstellt,    ist 
m.  E.  nur  auf  Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden  zu  beschriaken ; 
worauf  übrigens  schon  die  Fassung  desselben  bei  Savigny 
(„welcher  mit  dem  Handelnden  in  unmittelbare  Berührang 
kommt«.  Vgl.  auch  Windschdd  WiUe  §.  14  S.  39)  hinweist 

Dagegen  kann  es  allerdings  zweifelhaft  sein^  ob  man 
denselben  nur  auf  die  entgeltlichen  oder  auch  auf  die  un- 
entgeltlichen Rechtsgeschäfte  zu  beziehen  hat  Abweichend 
auch  in  der  Begrenzung  der  Rechtsgeschäfte,  Windscheid 
Wille  §.  14.  Windscheid  spricht  bloss  ^in  Betreff  einseitiger 
Verfügungen"   den  Zweifel  aus,   ob   auf  dieselben  das  von 
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ihm  der  neuen  Lehre  „gemachte  ZugeständDiss"  za  beziehen 
sei.  M.  £.  ist  mit  Rücksicht  auf  die  hier  nns  interessirende 
Frage  diese  Abgrenzung  der  Bechtsgeschäfte  nicht  zu 
billigen. 

Wir  meinen,  die  im  Text  zn  dieser  and  zu  den  folgenden 
Anmerkungen  hervorgehobenen  Sätze  haben  ledij^ch  bei 
den  entgeltlichen  Rechtsgeschäften,  also  nicht  bei  allen 
^Vertragserklarangen'^  Anwendung.  Bezieht  man  dagegen 
diese  Satze  anch  auf  die  unentgeltlichen  Vertrage^  so  finden 
wir  keinen  irgendwie  haltbaren  Grund,  weshalb  nicht  auch 
die  „einseitigen  Verfügungen,  welche  nicht  letztwillige  sind, '^ 
in  dieser  Bichtung  den  „  Vertragserklärungen  *"  gleichzu- 
stellen wären.  Die  Verkehrsinteressen,  welche  die  Aner- 
kennung der  im  Text  angefahrten  Sätze  erheischen,  treffen, 
wie  ich  glaube,  nur  bei  den  entgeltlichen  Bechtsgeschäften 
zu.  Meint  man  aber,  dass  das  Vertrauen  ^^auf  die  Zuver- 
lässigkeit eines  Verkehrsinstruments "  die  Anerkennung  dieser 
Sätze  auch  bei  unentgeltlichen  Verträgen  fordere,  dann  ist 
kein  Grund  yorhanden,  bei  den  ^VertragserUärungen" 
stehen  zu  bleiben.  Denn  in  demselben  Mass  tri£ft  die  Be- 
rücksichtigung dieses  Moments,  wenn  es  überhaupt  rück- 
dchtlich  der  unentgeltlichen  Verträge  geltend  gemacht 
werden  kann  und  darf,  auch  rücksichlich  der  einseitigen 
Verfügungen  unter  Lebenden  zu.  Weshalb  in  dieser  Bezieh- 
ung etwa  die  Dereliction  oder  die  von  Windscheid  genannten 
Fälle  einseitiger  Verfügungen  anders  zu  beurtheilen  wären, 
als  die  unentgeltlichen  Verträge,  ist  schlechthin  unerfindlich. 
Lässt  man  unentgeltlichen*  Verträgen  diesen  Schutz  ange- 
deihen,  so  verdienen  auch  die  rechtlichen  Wirkungen,  welche 
durch  einseitige  Verfügungen  unter  Lebenden  in's  Leben 
gerufen  werden  können,  dieselbe  Berüchsiehtigung ;  z.  B.  die 
auf  Grund  einer  (wirklich  nicht  gewollten,  aber  ohne  Offen- 
barung dieses  Willens  geschehenen)  Dereliction  erfolgte 
Occupation. 
h)  Wie  diess  z.  B.  bei  der  sog.  reservatio  mentalis  möglich  ist. 
Der  Satz,  dass  die  Mentalreservation  ohne  Bedeutung  ist, 
weil  sie  als  ^ein  innerer  Vorgang  nicht  bewiesen  werden 
kann^  (Windscheid  §.  75  Anm.  1),  ist  nunmehr  von  Wind- 
scheid (Wille  und  Willenserklärung  §.  10  S.  28)  aufgegeben. 
—  Ueber  „den  Grund  der  Unwirksamkeit  der  Mentalsreser- 
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▼ation"  gehen  noch  immer  die  Meinangen  aaseiiuinder.  Als 
Gnmd  dessen  nennt  jetzt  Windscheid,  »dass  die  Mental* 
resenration  eine  Lüge  enthält,  und  Niemand  sich  zn  seiner 
Vertheidigung  darauf  berufen  darf,  dass  er  gelogen  habe.* 
Ein  ähnlicher  Grund,  wie  der  yon  Schliexnann,  um  die  Uner- 
heblichkeit der  einseitigen  Simulation  zu  rechtfertigen, 
geltend  gemachte.  Es  kann  dahingestellt  bleiben,  ob  dieser 
Grund  der  richtige  ist  [die  Einwendung,  welche  dagegen 
Schlossmann  Vertrag  S.  112  Anm.  1  erhebt,  ist  jedenÜEkUs 
verfehlt  Wenn  Schlossmann  sagt:  , Daraus,  dass  ein  be- 
stimmter Umstand  nicht  gegen  die  Giltigkeit  angef&hrt 
werden  darf,  folgt  doch  nicht  die  Giltigkeit'',  — .  so  ist  diess 
allerdings  unter  Umständen  richtig.  Aber  daraus  folgt  nicht 
die  Unerheblichkeit  des  in  Frage  stehenden  Grunds.  Der 
Fall,  Yon  dem  hier  die  Rede  ist,  muss  jedenfalls  so  gedacht 
werden,  dass  der  Giltigkeit  der  Willenserklärung  lediglich 
die  Mentalreseryation,  die  einseitige  Simulation  im  Wege 
steht.  Wird  also  entschiede»  (und  so  wohl  mit  Recht  all- 
gemein, ungeachtet  der  Meinungsverschiedenheit  über  den 
Grund  der  Unerheblichkeit  dieser  Umstände),  dass  diese 
Umstände  gegen  die  Giltigkeit  nicht  angeführt  werden 
dürfen,  so  folgt  daraus  jedenfalls  »die  Giltigkeit"],  da  der 
im  Text  zur  Anm.  g  (vgl.  auch  zu  Anm.  f)  angegebene  alle 
hergehörigen  Fälle  umfassende  Grund  auch  die  Unwirk- 
samkeit der  Mentalreservation,  der  einseitigen  nicht  offenbar 
gewordenen  Mentalreservation  genügend  rechtfertigt 
t)  Kommt  es  auf  die  Erkennbarkeit  des  „Irrthums"  an,  von 
welchem  hier  die  Rede  ist,  so  muss  die  Frage,  ob  der 
Irrthum  entschuldbar  oder  unentschuldbar  ist,  ohne  allen 
Belang  sein. 

Wenn  man  gefragt  hat :  „allein  ist  der  Beweis  der  Ver- 
irrung  nicht  um  so  schwerer,  je  schwerer  sie  zu  entschul- 
digen ist*^  (BriDz  §.  316  a.  E.  ^  Dass  auch  «unentschuld- 
barer"  Irrthum  bewiesen,  diessbezüglich  ein  Beweis  ange- 
strebt uud  erbracht  werden  kann,  zeigt  der  Standpunkt 
der  neueren  Gesetzgebungen  gegenüber  der  condictio  inde- 
biti, s.  §.  66  Anm.  e),  ->  so  antworten  wir  darauf  mit  der 
Gegenfrage:  ist  die  Verirrung  nicht  um  so  leichter  zu 
erkennen,  je  schwerer  sie  zu  entschuldigen  ist?  —  Ob  der 
(wesentliche)    Irrthum    (in    der   Erklärung)    entschuldigt 
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werden  kann  oder  nicht,  ist  m*  £.  gar  nicht  in  Frage 
zn  stellen;  ein  diessbezüglicher  Beweis  ist  gar  nicht  anzu- 
streben. Der  entschnldbare,  wenn  auch  bewiesene  Irrthum 
wird  nicht  die  Nichtigkeit  des  Rechtsgeschäfts  zur  Folge 
haben,  sobald  derselbe  nicht  aus  den  äussern,  die  Erklär- 
ung begleitenden  Umständen  heryorgdbt.  Wir  nähmen  im 
Gegentheil  keinen  Anstand  zu  behaupten,  dass  da  letzteres 
bei  dem  unentschuldbaren  Irrthum  (des  Erklärenden)  weit 
eher  als  bei  dem  entschuldbaren  Irrthum  der  Fall  sein 
wird,  gerade  der  unentschuldbare,  wenn  nur  bewiesene 
Irrthum  die  Nichtigkeit  des  Kechtsgeschäfts  bewirken 
mftsste.  Beweissatz  ist  aber  hier  nicht,  wie  bemerkt  worden 
ist,  die  Entschuldbarkeit  oder  Unentschuldbarkeit  des 
Irrthums.  Beweissatz  ist  vielmehr,  dass  ein  wesentlicher 
Irrthum  in  der  Erklärung  Torliegt,  schlechthin  (d.  h.  gleich- 
viel, ob  derselbe  entschuldbar  oder  unentschuldbar  ist), 
und  daneben,  bei  den  entgeltlichen  Bechtsgeschäften  (bezieh- 
ungsweise bei  den  Rechtsgeschäften  anter  Lebenden),  dass 
dieser  wesentliche  Irrthum  demjenigen,  der  auf  die  Erklär- 
ung seinen  Anspruch  stützt,  bekannt  war,  beziehungsweise 
aus  den  äusseren  die  Erklärung  begleitenden  Umständen 
bekannt  sein  musste.  Nur  wenn  dieser  Beweis  erbracht 
wird^  kann  die  Nichtigkeit  der  Erklärung,  welche  dem 
wirklichen  Willen  nicht  entspricht,  geltend  gemacht  werden. 
Ohne  diesen  Beweis  ist  die  Erklärung  wirksam,  mag  auch 
feststehen,  dass  sie  dem  wirklichen  Willen  nicht  entspricht, 
dass  insbesondere  der  Irrthum  (des  Erklärenden)  ein  ent- 
schuldbarer ist  Zurückgreifend  auf  den  vorletzten  Satz 
ist  Dernburg  Preuss.  Privatr.  I  §.  109  gegenüber  zu  sagen, 
„zur  Entkräftung  einer  Willenserklärung^'  kann  man  sich 
nicht  lediglich  „auf  solchen  Irrthum  berufen,  welcher  ent- 
schuldbar war^;  sondern,  wofern  es  sich  um  entgeltliche 
Rechtsgeschäfte  handelt  und  dem  Irrthum  des  Erklärenden 
„parallel  läuft  der  Irrthum  der**  jenem  »gegenüberstehenden 
Person^  (Rittner  a.  a.  0.  S.  167),  lediglich  auf  den  unent- 
schuldbaren  Irrthum  dieser  letzteren. 

Aus  der  Regelung  der  Beweislast  (vgl  darüber  nament- 
lich Wächter  Württemb.  Privatr.  II  §.  102  letzter  Absatz) 
ergibt  sich  femer,  —  und  damit  gelangen  wir  zu  dem 
hauptsächlichsten  Theil  unserer  Aufstellungen  im  Text,  ^ 
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dass   man   über    die.  von  Windsebeid  (vgL  oben  Aam.  e) 
gezogenen  Grenzen  hinanszugeben  hat,  daas  nicbt  bloss  in 
dem  von  ihm  „ganz  präcis  abgegrenzten  Fall''   das  Recht 
9 einer    Willenserklärung   ohne    Willen  Wirkung  beilegt^. 
Zieht  man  in  dieser  Weise,   wie  Windscheid^   die  Grenzen 
des  Falls,  wo  einer  Willenserklärung  ohne  Willen  Wirkung 
beigelegt  wird,    so  ergäbe  sich  eine  geradezu  UBmögliche 
Regelung  der  Beweislast 
k)  Wenn  Rittner  österr.  Eher.  §.  24  S.  172  sagt:    »der  Fall 
des  sogenannten  Missrerst&ndnisses  bietet . . .  nichts  Eigen- 
thümliohes*,   so  ist  diess  insofern  richtig,   als  es  sieh  um 
den  Fall  handelt,    wo  ungeachtet  des  Missrerständnisses 
Consens  besteht  (vgl.  Anm.  Q.   Begreift  er  aber  auch  dar- 
unter den  anderen  Fall  des  Missverstandnisses   (vgl.  bei 
Rittner  a.  a.  0.  Anm.  16 :  »Incongruenz  der  Erklärungen*), 
so  ist  jene  Behauptung,  wie  die  Ausführungen  in  unserem 
Text  zeigen,   unrichtig.   Auch  ist  mir  unyerstandlich   die 
von  Rittner  a.  a.  0.  Anm.  16  gegen  die  ^^herrschende  Dar- 
stellung*' erhobene  Opposition.  Wenn  nach  der  herrsdienden 
Darstellung  das  „Missverständniss  —  insofern  es  wesentlich 
ist  —  berücksichtigt''   wird,   so  ist  der  Sinn  dessen  nicht 
etwa  der,  dass  „die  Incongruenz  der  Erklärungen  dadurch 
behoben  wird^.  Aus  Rittner's  Satz,  in  der  Entgegenstellung 
gegen  die  herrschende  Darstellung^  würde  aber  folgen  (,es 
geschieht  diess**),    dass   wenn  das  Missverständniss  gegen 
die  „Regel*'  (?  Bind  etwa  die  Fälle,  wo  das  Missyerständ- 
niss,  derirrthum  „Unwesentliches**  betrifft,  die  selteneren  ? 
Wenn  Rittner  schon  um  allen  Preis  eine  „Regel*'  und  eine 
Ausnahme  haben  will,   so  hätte  er  wohl  das  Gegentheil 
sagen  sollen.    Wir  meinen,  dass  die  Falle  des  unwesent- 
lichen Irrthums  wohl  eher  die  «Regel  "^    bilden  werden  1) 
berücksichtigt  wird,  richtiger :  wenn  es  sich  „auf  unwesent- 
liches*'   (Text  bei  Rittner  zu  Anm.  16  und  die  dt.  Anm.: 
„wenn  der  Irrthum  bloss  Unwesentliches  betrifft**)  bezieht, 
durch  das  Missverständniss  „die  Incongruenz  der  Erklär- 
ungen **  „  behoben  **  wird.  Allein  durch  das  Missyerständnias 
wird  die  „Incongruenz  der  Erklärungen**   nicht  „behoben**, 
nur  ihr  Dasein  wird  durch  dasselbe  erklärt.  Die  Incongraenz 
der  Erklärungen  in  Ansehung  unwesentlicher  Punkte   des 
Vertrags  wird  „behoben**  durch  eine  spatere  Yereinbarang 
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der  Parteien,  beziehungsweise  wenn  eine  Vereinbarung 
nicht  zu  Stande  konunt^  durch  ,die  gesetzliche  Regele  wenn 
es  eine  solche  gibt""  (unten:  Text  zu  Anm.  10). 
l)  Dass  auch  im  Fall  des  Dissenses  ein  Irrthum  vorliegt,  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen.  j,Denn  nur  in  der  unrichtigen 
Vorstellung  der  beiden  Parteien,  dass  sie  dasselbe  wollen, 
....  liegt  der  Grund  .  .  .  >  dass  sie  Gonsens  erklären, 
wo  sie  dissentiren'  (Brinz  §.  316  S,  1402  unten).  Beab- 
sichtigt, gewollt  war  ein  Gonsens.  Des  unterlaufenden 
Irrthums  wegen  liegt  aber  in  der  That,  in  Wirklichkeit 
ein  Dissens  vor.  Wo  «das  Erforderniss  des  beiderseitigen 
wirklichen  WoUens  erf&Ut  ist,  .  .  .  nichts  destoweniger . . . 
keine  wirkliche  Willenseinigung  Torliegt*',  da  ist  ^^die  That^ 
kein  „Gonsens'',  sondern  ein  Dissens.  Die  Unhaltbarkeit 
der  gegentheiligen  Behauptung  Brinz'  leuchtet  aus  dem 
Gesagten  von  selbst  ein.  Auch  steht  die  Behauptung,  «dass 
die  That  ein  Gonsens,  das  Wollen  ein  Dissens  ist^  in  einem 
offensichtlichen  Widerspruch  mit  dem  vorangeschickten 
Satz  bei  Brinz,  dass  hier  „in  Wirklichkeit  ein  dissensus 
vorliegt" 

Konkreter  stellt  sich  dieser  Fall  des  Irrthums  als  Miss- 
verst&ndniss  dar.  Hier  unterläuft  stets  ein  Missverständniss, 
nicht  etwa  bloss,  wie  unrichtig  Brinz  (a.  a.  0.  S.  1403 
unten)  behauptet,  „nicht  selten**.  Wo  der  Vertrag  „allen 
Ernstes  abgeschlossen  wird"",  nichtsdestoweniger  keine 
Willenseinigung  zu  Stande  kommt,  da  ist  stets  auf  ein 
Missverständniss  der  falsche,  scheinbare  Gonsens  zurück- 
zufuhren. Ohne  ein  Missverständniss,  sei  es  nun  auf  der 
einen,  sei  es  auf  der  anderen  Seite,  wäre  ein  echter,  wahrer 
Gonsens  erzielt  worden.  Sollte  aber  Brinz  recht  haben, 
dass  dieser  Irrthum  „nicht  selten  auf  einem  Missver- 
ständniss beruht*',  dann  würde  man  jedenfalls  nicht  „mit 
Recht"*  den  „Fall  des  falschen  Gonsenses  als  Missver- 
ständniss** bezeichnen. 

Dieser  Fall  des  Missverständnisses  ist  aber  nicht  der 
einzige.  Auch  wo  die  Erklärungen  nicht  auseinander- 
gehen, sondern  übereinstimmen,  kann  ein  Missverständniss 
obwalten.  Nichtsdestoweniger  sind  beide  Fälle  streng  aus- 
einanderzuhalten. Die  Uebereinstimmung,  welche  sie  aus- 
weisen,  ist   von    keinem  Belang   im   Verhältniss   zu   de^ 
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Zusammenhang  die  Rede  sein.  An  dieser  Stelle  handeln  wir 
nur  von  den  anderen^  zuvor  aufgeführten  Motiven.  —  Allen 
diesen  Motiven  ist  gemeinschaftlich,  dass  sie  den  Willen  nicht 
ausschliessen  ^).  Sodann  dass  deren  Berücksichtigung  bei  den 
Rechtsgeschäften  unter  Lebenden  zur  wesentlichen 
Voraussetzung  „nicht  bloss  die  Störung  der  Willensbestimmung 
sondern  auch  eine  Yermögensschädigung  des  von  der  vis,  dem 
dolus  oder  dem  error  Betroffenen*'  hat  b).  Im  Uebrigen  ist 
auch  da  Vieles  schwankend  und  unsicher.  Namentlich  ist 
streitig  ^)  rücksichtlich  des  Irrthums  im  Beweggrund,  wann  er 
rechtlich  in  Betracht  kommt,  —  ob  er  „gemeiner  Anfechtungs- 
grund^  oder  seinetwegen  die  Anfechtung  nicht  allenthalben 
zul&ssig  ist^).  Streitig  ist  rücksichtlich  der  durch  Drohung 
hervorgerufenen  Furcht^  in  welcher  Weise  dieses  Motiv  wirk- 
sam ist,  —  ob  das  „aus  blosser  Furcht  eingegangene  Rechts- 
geschäfb"  nichtig  oder  nur  anfechtbar  sei  *). 

I.  Irrthum  im  Beweggrund  ^%  Selbständige  Bedeut- 
ung hat  dieser  Irrthum  nur  bei  letztwilligen  Verfügungen  c), 
sowie  bei  Vergleichen  **).  —  Wo  sonst  mit  dem  Irrthum  »spe- 


«)  Sieh  iDsbesftVIere  Savigny  III  §.  lU  S.  99  fg.;  Voigt  ins  n&t.  III  §.  29 
8.  159,  160;  Windscheid  I  §.  78  fg.  Bezüglich  des  Zwangs  vgl.  noch 
Kariowa  Bechtsgescfaäft  §.  22  a.  E.  S.  137  fg.  und  Ihering  Zweck  im 
Recht  I  S.  16  fg.  Dagegen  aber,  m.  E.  wohl  nicht  überzeugend, 
Schlossmann  zur  Lehre  vom  Zwange  S.  121  fg.  —  Ueber  den  „ent- 
scheidenden Grund"  der  Berücksichtigung  dieser  Motive,  s.  Yoigt 
a.  a.  0.  8.  163. 

^)  Hier  sei  noch  angemerkt,  dass  die  „weit  verbreitete  Ansicht,  dass 
ebenso  gut  wie  mit  der  a.  doli  so  auch  mit  der  betreffenden  a.  bonae 
fidei  auf  Rescission  eines  durch  dolus  zu  Stande  gebrachten  Rechts- 
geschäfts, besonders  des  Kaufs  geklagt  werden  könne**,  neuestens 
Pemice  Labeo  II  S.  83  fg.  bek&mpft. 

')  Vgl.  namentlich  Brinz  Ite  Aufl.  §.  319  S.  1415,  1416  und  Baron  §.  51. 

>)  Vgl.  insbesondere  Brinz  Ite  Aufl.  §§.  321—324,  8. 1422  fg.  und  Wind- 
scheid I  §.  80  Anm.  2. 
'*)  Literatur:  Windscheid  I  §§.  78,  79  und  ausser  den  bei  ihm  §.  78 
Anm.  *  Genannten:  Brinz  Ite  Aufl.  §§.  318,  319  S.  1411  fg,  Böckmg 
1  §.  87,  Baron  §.  51  (3te  Aufl.  S.  83  fg.),  Modderman  t  §.  79,  neuestens 
Hesse  im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  57  S.  182  fg.  (nachgetragen  bei  Wind- 
scheid I  S.  829,  830)  und  in  Ihering's  Jahrb.  Bd.  15  8.  62  fg.,  sowie 
Zitelmann  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  8.  414  fg. 
**)  Vgl.  vorläufig  Windscheid  II  §.  414  Anm.  4,  Böcking  §.  106  §.  y. 
Maynz  II  §.  296  zu  Anm.  10  S.  581  fg.  und  §.  1411  des  Sachs.  Geaetzb. 
Sieh  indessen  auch  Brinz  2te  Aufl.  §.  111  8.  383,  384. 
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cielle  Anfechtnngsmittel  in  Verbindung  stehen^  ist  der  Irrthum 
nicht  der  alleinige  Grund  der  Anfechtung"  d).  Genauer,  dasB 
die  speciellen  Anfechtungsmittel  geltend  gemacht  werden  können, 
bewirkt  nicht  der  Irrthum ;  sein  Vorhandensein  ist  bloss  nöthig, 
um  von  den  betreffenden  Anfechtungsmitteln  Gebrauch  machen 
zu  können  **). 

Dass  es  bei  letztwilligen  VerfQgungen  auf  Ent-  oder 
Unentschuldbarkeit  des  Irrthums  im  Beweggrund  nicht  ankommt^ 
ist  sicher  ^').  Ob  anderwärts^  bei  Vergleichen  und  in  den  Fällen, 
wo  der  IrrUium  im  Beweggrund  nicht  selbständige  Bedeutung 
hat,  zwischen  ent-  und  unentschuldbarem  Irrthum  zu  unter- 
scheiden ist,  —  ist  eine  Frage,  die  fOr  jeden  dieser  Fälle  beson- 
ders untersucht  werden  muss  e). 

Der  Irrthum  kommt  nicht  bloss  in  der  vorstehend  und  im 
▼orhergehenden  Paragraphen  angegebenen  Beziehung  in  Betracht 
Der  Irrthum  kann  auch  in  anderen  Beziehungen  rechtlich  rele- 
yant  sein  '^).  —  Möglich,  dass  nur  für  den  anderweit  in  Betracht 
kommenden  Irrthum,  allerdings  auch  da  nicht  allenthalben,  die 
Unterscheidung  f)  desselben  in  einen  entschuldbaren  (yerzeih- 
lichen)  und  unentschuldbaren  (unverzeihlichen)  Irrthum  mass- 
gebend ist. 

IL  Betrug  ^^).  —  Ei*scheint  der  Irrthum  im  Beweggrund, 
wo  er  „für  sich  allein  in  Betracht  kommt^,  nur  ausnahmsweise 

'^  Vgl.  insbesondere  bezüglich  der  condictio  indebiti  Windscheid  11  §.  426 
Anm.  14,  femer  Förster  Preuss.  Privatr.  II  §.  150  Anm.  59,  auch 
Hesse  im  Archiv  a.  a.  0.  S.  194,  S.  219  fg.  nnd  in  Iheriug's  Jahrb. 
a.  a.  0.  S.  93  fg.  Windscheid  bemerkt  richtig,  dass  nicht  „der  Irrthum 
der  Grund  des  Rückforderungsrechts  sei".  Beweis  dessen  namentlich 
1.  25»  §.  1.  D.  22,  3  Paulus.  —  Bezüglich  des  Anfechtungsgrunds  bei 
den  ftdilicischen  Klagen  vgl.  einerseits  Windscheid  I  §.  78  Anm.  3, 
anderseits  Brinz  Ite  Aufl.  §.  B19  S.  1416. 

*')  S.  Baron  §.  51  (8te  Aufl.  S.  83  unten);  vgl.  auch  Windscheid  III  §.  633 
Anm.  22,  und  Hesse  im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  57,  S  209.  —  In  seiner 
Allgemeinheit  ist  daher  unrichtig  und  irreführend  der  Satz  Brinz' 
§.  819  S.  1416:  „Jene  Sprüche  Ober  die  Schädlichkeit  des  error  iuris, 
und  die  Unschädlichkeit  des  error  facti  können  nur  sagen  wollen,  dass 
wenn  der  error  in  Betracht  komme,  auf  jenen  Unter- 
schied ankomme,  nicht  dass  er  stets  in  Betracht  komme **. 

>')  Vgl.  Windscheid  I  §.  79,  erster  Absatz. 

'*)  Vgl.  Savigny  IE  §.  115  S.  115  fg.;  Windscheid  I  §.  78;  Puchta  Pand. 
§.  57,  Z.  1  und  Vorles.  S.  133;  Baron  §.  51  Z.  I,  2;  Holder  §.  18 
Z.  y,  B,  a;  Maynz  II  §.  202  S.  161  fg.;  Modderman  I  §.  80;  Unger 

22* 
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als  ein  ÄDfechtungsgrund  der  WillenserkläroDg,  so  ist  der 
Irrthum  im  Beweggrund  *^)  im  Falle  der  rechtswidrigen  Täusch- 
ung ^'^)  allenthalben,  wenn  auch  nicht  immer  gegen  Jedermann 
Anfechtungsgrund.  —  Im  Folgenden  ist  nur  vom  Betrug  bei 
den  Rechtsgeschäften  unter  Lebenden  die  Rede.  Bei  letzt- 
willigen Verfügungen  hat  die  Unterscheidung  zwischen  diesem 
Fall  und  dem  nicht  durch  Betrug  hervorgerufenen  Irrthum 
kein  Interesse  ^^. 

Das  Recht  darf  „nicht  gestatten,  dass  die  WillenBorklär- 
ung  dem  Betrüger  Vortheil  bringe '^^  dem  Betrogenen  zum 
Schaden  gereiche  ^').  „Nicht  der  Irrthum  ist  der  Grund 
der  Rechtshilfe,  sondern  die  rechtswidrige  Handlung"  eines 
Anderen  '®)  und  die  dadurch  bewirkte  Vermögensschädigung  ^*). 
Dass  es  also  hier  auf  die  Beschaffenheit  des  Irrthums,  darauf 
ob  derselbe  entschuldbar  oder  unentschuldbar  ist,  nicht  ankom- 
men kann,  ist  klar  ^'). 

Der  Rechtsmittel,  durch  welche  der  für  den  Betrogenen 
herbeigeführte  Schaden  aufgehoben  wird,  gibt  es  mehrere^. 
In  die  Darstellung   derselben   ist  an  diesem  Ort  nicht  einzu- 


II  §.  81 ;  Förster  Preufls.  Privatr.  I  §.  31 ;   Demburg  Preoss.  Privatr. 

I  §.  110.    Ansserdem  Ziegler  Betrug  beim  Vertragsabschlasse  (1870), 
Pemice  Labeo  II  S.  74  fg.,  Binding  die  Normen  und  ihre  üebertretnngeB 

II  6.  271  (unten)  fg.  (Aber  die  Differenz  zwischen  Binding  and  Pemice, 
sieh  letzteren  Labeo  II  S.  61  Anm.  1). 

'^)  Nur  da  tritt  die  Wirkung  des  Betrugs  „rein^  hervor,  Demburg  a.  &.  0., 
ünterholzner  Schuldverh.  I  §.  29 ;  vgl.  auch  Maynz  II  §.  202  Anm.  29. 

'')  Gleicbgiltig  ist,  ob  der  Irrthum  durch  rechtswidrige  Täuschung 
^erzeugt'',  hervorgerufen  worden  ist,  oder  ob  der  Irrthum,  in  welchem 
ein  Anderer  sich  befindet,  wissentlich  benfttzt  worden  ist  L.  43.  §.  2. 
D.  18,  1  Florentinus:  „Dolum  malum  a  se  abesse  praestare  yeaditor 
debet,  qui  non  tan  tum  ineoest,  qui  fallendi  causa  ob  s  eure 
loquitur,  sed  etiam  qui  insidiose  obscure  dissimulat". 
L.  36.  §.  8.  D.  eod.  Gaius.  L.  IL  §.  6.  D.  19,  1  Ulpian.  VgL  dazu 
Dernburg  a.  a.  0.  Anm.  2. 

^»)  Windscheid  III  §.  548  Anm.  17;  vgl.  auch  Mommsen  Entwurf  e.  deutsch. 

Reichsg.  aber  d.  £rbr.  S.  199. 
'*)  Windscheid  I  §.  78  nach  Anm.  5. 
*•)  Puchta  Vorles.  a.  a.  ö. 
'0  Sieh  Anm.  b. 
")  Puchta  Vorles.  a.  a.  0.,   Holder  a.  a.  0.,   Ziegler  a.  a.  0.   S.    7  fg., 

namentlich  S.  9. 
*')  Sieh  namentlich  Baron  a.  a.  0. 
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gehen  ^).  —  Hier  kommt  lediglich  in  Betracht,  inwiefern  der 
Betrug  ein  Anfechtungsgrund  des  RechtBgesch&fts  ist.  In  dieser 
Beziehung  ist  massgebend  die  Unterscheidung  zwischen  dolus 
causam  dans  und  dolus  ineidens.  Nur  in  ersterem  Fall  ist  der 
Betrug  ein  Anfechtungsgrund  des  ganzen  Geschäfts,  nicht  auch 
im  letzteren  g). 

Hervorzuheben  ist,  dass  nicht  jedes  Rechtsgeschäft  aus 
diesem  Grund  Jedermann  gegenüber  angefochten  werden  kann  ^^). 
Bei  gewissen  Rechtsgeschäften  ist  die  Anfechtung  den  Sonder- 
nachfolgem  des  Betrügers  gegenüber  an  bestimmte  Voraus- 
setzungen geknüpft'^). 

III.  Widerrechtliche  Drohung  (der  psychische, 
compulsiTe  Zwang)  *').  —  Unter  den  Beweggründen  des  Han- 
delns nimmt  die  Furcht  eine  wichtige  Stelle  ein.  Die  Furcht 
an  sich  als  Motiv  einer  Handlung  findet  im  Recht  keine 
Berücksichtigung^^).  Rechtliche  Bedeutung  hat  dieser  Beweg- 
grund lediglich  dann^  wenn  die  Furcht  durch  widerrechtliche 
Drohung  ^')  hervorgerufen  worden  ist.  Man  spricht  da  gewöhn- 
lich von  „Zwang ""y  genauer :  vom  psychischen  Zwang  im  Unter- 
schied vom  physischen  Zwang  A). 

Auch  hier  gewährt  das  Recht  Schutz  in  mannigfaltiger 
Weise  ^®j.    Der  Schutz,   welchen  da  das  Recht  gewährt,    geht 

«^)  Savigny  m  S.  116,  117. 

")  Savigny  IH  S.  117  Anm,  g.  -  L.  4.  §.  81.  D.  44,  4  ülpian;  vgl.  auch 
§§.  27  fg.  der  cit.  lex.  —  Darin  liegt  der  „durchgreifendste  unter- 
schied zwischen  Zwang  und  Betrug",  Savigny  a.  a.  0.  L.  15.  §.  3. 
D.  4,  3,  1.  2.  §.  1.  D.  44,  4  und  1.  4.  §.  33.  D.  eod.  (s&mmtliche  Stellen 
aus  Ulpian).    Vgl.  auch  Maynz  a.  a.  0. 

'^j  Sieh  Windscheid  I  §.  78  Anm.  6,  letzter  Satz.  —  Dem  Gessionar 
gegenüber  kann  die  Einrede  aus  dem  dolus  des  Gedenten  ohne  weiteres 
entgegengesetzt  werden;  Yangero^  III  §.  575  Anm.  1  S.  115,  116, 
Windscheid  a.  a.  0.  und  Bd.  n  §.  332  Anm.  5. 

^^  Literatur  bei  Windscheid  §.  80  Anm.  *,  dazu  Nachtr&ge  bei  Arndts 
9te  Aufl.  §.  61  Anm.  1.  Vgl.  noch  Böcking  §.  86,  Puchta  Vorles.  I 
§.  56  S.  128  fg.,  Modderman  I  §.  81,  Maynz  II  §.  203,  Förster  Preuss. 
Privatr.  I  §.  29,  Demburg  Preuss.  Privatr.  I  §.  112. 

'*)  Ygl.  dazu  namentlich  Voigt  ius  nat  III  §.  29  S.  163  und  Anm.  195. 

")  Darüber,  wann  die  Drohung  widerrechtlich  ist,  s.  Schliemann  die 
Lehre  vom  Zwange  (1861)  8.  24  fg.  Treffend  bemerkt  dieser:  „es 
kommt . . .  nicht  darauf  an,  ob  die  Zufflgung  des  angedroheten  Uebels, 
sondern  ob  die  Drohung  (dievis)  gerechtfertigt  oder  ungerechtfertigt  war**. 

'^)  Vgl.  Windscheid  I  §.  80  Anm.  4  und  7,  auch  Schlossmann  zur  Lehre 
vom  Zwange  S.  93  fg. 
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weiter  als  beim  Betrug  ^*).  Denn  in  dem  Zwang  ist  „yergleich- 
ungsweise  mit  dem  Betrug''  „die  schlimmere,  gefabrlicliere 
Störung''  der  Willensbestimmung  enthalten  ^^. 

Die  Gewährung  der  Rechtshilfe  dem  Drohenden  gegenubw 
ist  an  keine  weiteren  Voraussetzungen  geknüpft  **).  Dagegen 
hängt  die  Gewährung  der  Rechtshilfe  dritten  Personen  gegen- 
über, „welche  das  in  Folge  des  Zwangs  Verlorene^  haben^ 
davon  ab;  ^dass  das  gedrohte  Uebel  ein  i)edeutendere8  und  dass 
die  Furcht  vor  demselben  eine  begründete  gewesen  sei''  ^). 

In  der  Regel  ist  da  das  Rechtsgeschäft  nicht  nichtig,  son- 
dern bloss  anfechtbar  i).  Eine  Ausnahme  bildet  lediglich  die 
erzwungene  Freilassung.  Diese  wird  als  nichtig  behandelt,  da 
„Wiederaufhebung  einer  einmal  eingetretenen  Freiheit  den 
Römern  als  etwas  ganz  Ausserordentliches  erschien,  was  nur 
unter  den  besondersten  Umständen  durch  kaiserliche  Macht- 
vollkommenheit verfügt  werden  konnte"^*). 

a)  Es  ist  jedenfalls  unrichtig,  wenn  Puchta  die  zuvor  ange- 
gebene Regel  auch  in  Ansehung  der  „unerlaubten  Hand- 
lungen'' aufstellt.  Da  kommen  wohl  nicht  bloss  ausnahms- 
weise, sondern  nothwendig  gewisse  Beweggründe,  sofern 
sie  überhaupt  für  die  Beurtheilung  relevant  sind,  juristisch 
in  Betracht.  —  Auf  dem  Standpunkt  der  neueren  Straf- 
rechtslehre, welche  „den  factischen  Irrthum  als  dolus  aus- 
schliessend**  ansieht,  „stehtauch  die  römische  Jurisprudenz 
mindestens  seit  hadrianischer  Zeit",  Pernice  Labeo  II  S.  53; 
vgl.  auch  Savignr  lU  Beil.  VIII   S.  388.  Bezuglich  der  im 


^')  Windscheid  §.80.  üeber  den  „durchgreifendsten  Untersciiied'  swischen 
Zwang  und  Betrag,  8.  Savigny  III  §.  115,  S.  117. 

")  Savigny  a.  a  0.  S.  117. 

'')  So,  wohl  mit  Recht,  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  7  (denn  »in  don 
Zwange  liegt . .  eine  bewnsste  WiderrechtUchkeit**,  Windsdieid  frühere 
Aufl.  Anm.  7).    Dagegen  aber  Demburg  a.  a.  0.  Anm.  6. 

'^)  Vgl.  dazu  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  6.  —  Bezüglich  der  ersteren 
Voraussetzung  sieh  namentlich  1.  8.  §.  1.  D.  4,  2  und  1.  5.  D.  eod. 
Ulpian  (nSed  vlm  accipimus  atrocem . .  .^  „Metum  accipiendom  Labeo 
dicit  non  quemlibet  tlmorem,  sed  maioris  malitatis").  Beiflg}ich  der 
zweiten  Yoraussetzung  s.  1.  6.  D.  eod.  Gaias  («Metum  aotem  non  vani 
hominis,  sed  qui  merito  et  in  homine  constantissimo  cadal,  ad  hoc 
edictum  pertinere  dicemus".)  und  I.  7.  D.  eod.  Ulpian. 

")  Windscheid  a  a.  0.  Anm.  2. 
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Nothstande  begangenen  BechtsYerletzung  (der  »Notstands- 
handlang^),  s.  Pernice  Labeo  II  IS.  18  fg.^  insbesondere 
unter  den  Z.  3  und  6. 

6)  Voigt  ins  nat.  III  §.  30  S.  166  (unten)  und  S.  167.  Die 
Consequonzen  indessen^  welche  er  an  die  Verschiedenheit 
des  von  ihm  richtig  erkannten  „leitenden  und  principiellen 
Gesichtspunkts'  in  Ansehung  des  dolus  und  der  yis  knüpft 
(a.  a.  0.  S.  168),  sind  wohl  nicht  stichhaltig;  vgl.  bei 
Voigt  selbst  III  §.  116  S.  9(X)  („von  der  restit.  in  integr. 
abgesehen^).  Damit  entfällt  die  angebliche  „Anomalie"  rück- 
sichtlich  des  error. 

c)  lieber  die  Voraussetzungen,  unter  welchen  der  Irrthum  im 
Beweggrund  bei  letztwilligen  Verfügungen  in  Betracht 
kommt,  8.  Windscheid  III  §.  548  Z.  2;  vgl.  §.633  Z.  7  und 
Bd.  I  §.  78. 

Nach  Savigny  III  S.  378  fg.  bezieht  sich  der  Satz  nur 
auf  Legate,  nicht  auf  letztwillige  Verfügungen  überhaupt. 
Ihm  folgt  unter  Anderen  auch  Brinz  erste  Aufl.  §.  318 
§.  1412.  Dagegen  aber  mit  Recht  Arndts  §.  491  Anm.  1, 
Windscheid  III  §.  548  Anm.  10,  11,  Vangerow  II  §.  431 
Anm.  2  Z.  3  S.  91 ;  vgl.  auch  Maynz  III  §.  418  zu  Anm.  7 
S.  551  in  Verbindung  mit  §.  382  zu  Anm.  8  fg.  S.  324  fg. 
und  Roth  bayr.  Civilr.  HI  §.  300  Anm.  80.  Beachtungs- 
werth  sind  die  Ausführungen  Lassalle's  (gegen  Savigny) 
Erworb.  Rechte  II  S.  343  fg.  Vgl.  auch  §.  2079  des  sächs. 
Gesetzbuches. 

d)  Brinz  Ite  Aufl.  §.  319  S.  1416. 

Schon  Baron  geht  zu  weit,  wenn  er  (Fand.  3te  Aufl. 
§.  51  Z.  I,  1,  a;  richtig  in  der  ersten  Aufl.  §.  51  Z.  1,  <;) 
den  im  Text  zu  den  Anm.  c  und  11  hervorgehobenen  Satz 
für  „lucrative''  Rechtsgeschäfte  überhaupt  aufstellt.  — 
Dass  bei  Schenkungen  der  Irrthum  im  Beweggrund 
keine  Berücksichtigung  fand,  s.  die  Anm.  3  citirten  Stellen. 
Anders  allerdings  nach  manchen  neueren  Gesetzgebungen: 
§.  901  des  österr.  Gesetzb.  (vgl.  Unger  II  §.  81  Z.  I),  I,  4 
§.  160  des  Preuss.  Landr.  (Förster  Preuss.  Privatr.  I  §.  30 
zu  Anm.  10,  Dernburg  Preuss.  Privatr.  I  §.  105  zu  Anm.  4). 
Mit  dem  römischen  Recht  stimmen  überein  das  firanzösische 
(art.  953)  und  das  Zürcher  (§§.  929  und  1085)  Gesetzbuch. 
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Nach  Windscheid  I  §.  78  ist  der  Irrthnm  im  Beweg- 
grund ein  allgemeiner  Anfecbtungsgrund.  Für  Willens- 
erklärungen unter  Lebenden  stellt  er  aber  die  Beschrank- 
ung auf,  dass  der  Umstand,  „dass  ohne  den  Irrthum  nicht 
gewollt  worden  sein  würde''  ,  zugleich  in  einer  demjenigen, 
zu  Gunsten  dessen  die  Willenserklärung  abgegeben  worden 
ist,  erkennbaren  Weise  hervorgetreten  ist*'.  Wir  hätten  da 
ein  Supplement  zu  den  bei  uns  im  §.  65  ausgeführten 
Grundsätzen. 

Ohne  über  die  Zweckmässigkeit  des  von  Windscheid 
für  den  Irrthum  im  Beweggrund  aufgestellten  Satzes  zu 
rechten  (vgl.  Savigny  III  S.  355,  356  und  die  in  der  Anm.  3 
Genannten),  beschränken  wir  uns  auf  die  Bemerkung,  dass 
über  die  im  Text  angegebene  Grenze  hinaus  das  römische 
Recht  den  Irrthum  im  Beweggrund  nicht  berücksichtigt 
Vgl.  namentlich  Brinz  §.  319  S.  1415,  1416,  femer  Modder- 
man  a.  a.  0.  S.  168  und  Maynz  II  §.  201  S.  156,  157. 
—  Auch  die  neueren  Gesetzgebungen,  welche  über  das 
römische  Secht  hinausgehen,  berücksichtigen  den  Irrthum 
im  Beweggrund  nicht  in  dem  Umfang,  wie  diess  Wind- 
scheid will ;  vgl.  die  Zusammenstellung  bei  Plathner  Preuss. 
Privatr.  I.  S.  364  fg.,  ausserdem  noch  §.  845  des  säcbs., 
§.  929  des  Zürcher  Gesetzbuchs.  Sieh  insbesondere  Dem- 
burg  Preuss.  Privatr.  I  §.  105,  erster  Satz. 

Zieht  man  die  Grenzen,  wo  der  Irrthum  im  Beweg- 
grund die  Unwirksamkeit  der  Willenserklärung  herbeiführen 
kann,  so  weit,  wie  Windscheid,  dann  gibt  es  keinen  unter- 
schied in  Ansehung  des  Umfangs  zwischen  dem  Irrthum, 
„der  von  dem  Gegner  in  betrügerischer  Absicht  hervor- 
gerufen worden  ist**  und  dem  Irrthum  (im  Beweggrund), 
der  nicht  durch  Täuschung  hervorgerufen  worden  ist ;  d.  b. 
es  bestände  zwischen  ihnen  kein  Unterschied  bei  der  Ent- 
scheidung der  Frage,  inwiefern  sie  berücksichtigt  werden. 
Das  „Anders^  bei  Windscheid  §.  78  zu  Anm.  4  und  was 
darauf  folgt,  stimmt  doch  in  keiner  Weise  zu  dem  Voran- 
geschickten.  Es  soll  einen  Gegensatz  zu  dem  Vorangehenden 
andeuten;  enthält  aber  in  Wirklichkeit  keinen  solchen, 
e)  So  ist  es  namentlich  streitig,  ob  die  condictio  indebiti 
davon  abhängt,  dass  ,,der  Irrthum,  in  welchem  sich  der 
Leistende  befunden  hat,  ein  entschuldbarer  gewesen  sei*'; 


—  346  - 

vgl.  Windscheid  11  §.  426  Anm.  14,  Vangerow  III  §.  625 
Anm.  1,  Z.  II  396  aud  daselbst  die  Literaturang.,  ausserdem 
noch  Brinz  erste  Aufl.  §.  98  S.  416  fg.;  Hesse  in  Ihering's 
Jahrb.  XV  S.  90  fg.  und  Maynz  H  §.  277  zu  Anm.  12  fg. 
S.  488,  489.  —  Nach  den  neueren  Gesetzgebungen  kommt 
es  dabei  zumeist  (vgl.  indessen  §.  1220  Zürcher  Gesetzb.) 
auf  die  Entschuldbarkeit  des  Irrthums  nicht  an;  vgl.  die 
Citate  bei  Förster  Preuss.  Privatr.  11  §.  150  Anm.  60. 
/)  üeber  die  Unterscheidung  selber  vgl.  Windscheid  I  §.  79, 
Brinz  §.  319  S,  1417  fg.,  Vangerow  I  §.  83  Anm.  1 
Z.  m  fg.  (S.  120  fg.),  allenfalls  auch  Maynz  II  §.  201  a.  E. 
ö.  160  fg.  und  Modderman  §.  79  a.  E.  —  Von  der  Regel, 
welche  hierüber,  wann  der  Irrthum  entschuldbar,  wann 
derselbe  unentschuldbar  ist,  die  Quellen  (1.  9.  pr.  D.  22, 
6  Paulus;  Grund:  1.  2.  1).  eod.,  1.  9.  C.  1,  14)  aufstellen, 
ist  mit  Recht  gesagt  worden,  sie  sei  „eine  sehr  äusserlichc 
(Windscheid  §.  79  nach  Anm.  6).  —  üeber  1.  7.  8.  D.  22,  6 
sieh  Savigny  III  Beil.  VIII  S.  344  fg.,  Puchta  Vorles.  I 
Beil.  III  S.  473  fg.   und  Vangerow  a.  a.  0.   S.  126,  126. 

Ueber  die  Fälle,  wo  gegen  die  in  den  Quellen  aufge- 
stellte Regel  der  Irrthum  über  Rechtssätze  entschuldbar  ist, 
sieh  Windscheid  und  Brinz  a.  a.  0.  —  Ob  schon  die  Contro- 
versität  des  Rechtssatzes  selber  den  error  iuris  als  ent- 
schuldbar darstellt,  ist  streitig;  vgl.  einerseits  Savigny  III 
S.  337,  Wächter  Württemb.  Privatr.  II  §.  21  Anm.  21, 
Unger  §.  77  zu  Anm.  13,  Baron  §.  10  Z.  II,  1,  anderseits 
aber  Windscheid  §.  79  Anm.  8.  Geht  maa  da  mit  Savigny, 
so  ist  die  „Regel",  dass  der  Rechtsirrt hum  unentschuldbar 
ist,  namentlich  bei  dem  „Umfang  des  controversen  Rechts 
in  unserem  gelehrten  und  verwickelten  Rechtszustand"  — 
so  gut  wie  aufgehoben. 

Streitig  ist,  ob  „der  Irrthum  in  der  Subsumtion  der 
Thatsachen  unter  die  Rechtsregel**  error  iuris,  error  facti, 
error  iuris  et  facti,  bald  das  eine  bald  das  andere  sei. 
Alle  diese  Ansichten  sind  vertreten;  vgl.  die  Literatur  bei 
Unger  II  §.  77  Anm.  8.  Mit  Letzterem  geht  Zielonacki 
Pand,  (in  poln.  Sprache)  I  §.  53  (2te  Aufl.  S.  81  unten).  — 
Gegen  Unger  ist  aber  zunächst  zu  bemerken,  kann  der 
Irrthum  nicht  in  der  Subsumtion  selber  liegen?  Kann 
man    nicht  in   der   „Subsumtion"   irren,   ohne   dass  man 
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weder  über  den  „Obersatz^  noch  über  den  „Untersatz** 
irrt?  Vgl.  auch  Brinz  §.  319  S.  1417,  1418.  Sodann:  kann 
bei  der  falschen  Subsumtion  nicht  zugleich  ein  Irrthum 
über  den  „Obersatz"  und  über  den  »Untersatz*'  unter- 
laufen ? 

Dass  es  nicht  richtig  ist  vom  „factischen  Irrthum*  in 
Entgegenstellung  zum  error  iuris  (wie  noch  z.  B.  Ungerll 
§.  77,  Salkowski  Inst.  §.12  Z.  m,  A)  zu  sprechen,  bemerkt 
treffend  Bocking  §.  87  Anm.  2.  Mit  Recht  haben  den  von 
ihm  empfohlenen  Ausdruck  Windscheid  I  §.  79,  Holder 
§.  18  Z.  V  lit.  B,  b,  —  Bei  diesem  richtigen  Ausdruck  ist 
die  Lösung  der  im  vorhergehenden  Absatz  besprochenen 
(und  sehr  controversen !)  Frage  von  selbst  gegeben. 

Ebenso  sollte  man,  und  diess  nicht  etwa  bloss  wegen 
der  Congruenz  mit  dem  Ausdruck:  ,,Irrthum  über  That- 
sachen*  statt  „Rechtsirrthum*  sagen:  „Irrthum  über  Rechts - 
Sätze."  —  Bei  dieser  Terminologie  bedarf  es  nicht  erst  der 
Definition  dieser  Begriffe  (wie  wir  sie  bei  Brinz  §.  319 
S.  1417,  Arndts  §.  62  Anm.  5,  Unger  11  §.  77  finden).  Da 
ist  auch  die  Gefahr  der  Aufstellung  einer  „seltsamen 
Ansicht  über  diese  Begriffe",  wie  die  Weil's  (vgl.  Wind- 
scheid §.  79  Anm.  5),  ferne  gerückt. 
g)  Vgl.  namentlich  Vangerow  HI  §.  605  Anm.  1,  Z.  H  S.  274, 
275,  auch  Windscheid  I  §.  78  Anm.  7  und  Modderman  I 
a.  a.  O.  S.  170.  —  Anderer  Ansicht  für  das  römische  Recht, 
ohne  weitere  Begründung,  Dernburg  a.  a.  0.  Anm.  6.  — 
Maynz  11  §.  202  S.  165,  166  unterscheidet  dabei  zwischen 
negotia  stricti  iuris  und  bonae  fidei.  —  Besondere  Ansichten 
entwickelt  schliesslich  Ziegler  a.  a.  0.  S.  22,  S.  45  fg.  und 
S.  49  fg. 

Ueber  die  Begriffe  des  sog.  dolus  causam  dans  und  des 
dolus  incidens  s.  Vangerow  a.  a.  0.,  Thibaut  Fand.  §.  375. 
(Ueber  die  analoge  Unterscheidung  beim  metus  deh 
Schliemann,  die  Lehre  vom  Zwange  S.  131  fg.  und  Maynz 
n  §.  203  S.  171,  172). 
h)  Ueber  den  Ausdruck  „Zwang"  vgl.  Savigny  IQ  §.  114 
8.  101,  Windscheid  I  §.  80  Anm.  1.  —  Nur  der  psychische 
Zwang,  genauer  die  durch  denselben  hervorgerufene  Furcht 
oder  die  durch  ihn  bewirkte  Zwangslage  erscheint  als  ein 
Beweggrund  des  Handelns,  Nicht  auch  der  physische  Zwang, 
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die  körperliche  Ueberwältigung.  Da  kann  von  einer  „Ein- 
wirkung auf  den  Willen  keine  Rede  sein**,  Windscheid 
a.  a.  0.  Anm.  1.  Vgl.  1.  22.  D.  4,  2  Paulus.  Beim  physischen 
Zwang  liegt  „gar  keine  Handlung*  des  Ueberwältigten, 
sondern  eine  Handlung  des  Zwingenden  vor,  Ihering  Zweck 
im  Recht  I  S.  16.  —  Ueber  den  „Gegensatz  beider  Arten 
der  Gewalt**,  vgl.  namentlich  Sa?igny  IH  §.  114  Anm.  a 
S.  101.  — 
i)  Indess  ist  die  Frage  sehr  bestritten.  Insbesondere  kommen 
da  in  Betracht  die  AusAhrungen  Scbliemann's  die  Lehre 
vom  Zwange  S.  60  fg.,  S.  87  fg.  (ygl.  auch  S.  131  fg., 
S.  150  fg.)  Vgl.  dagegen  Windscheid  a.  a.  0.  Anm.  2, 
auch  Schlossmann  zur  Lehre  vom  Zwange  S.  3. 

Sieh  namentlich  1.  21.  §.  5.  D.  A,  2  Paulus :  „Si  metu 
coactus  adii  hereditatem,  puto  me  heredem  effici,  quia 
quamvis  si  liberum  esset  noluissem,  tamen  coactus  Yolui . . .'' 
(damit  steht  nicht  im  Widerspruch  1.  6.  §.  7.  D.  29,  2  Ulpian ; 
8.  Vangerow  I  §.  185  Anm.  II,  3  S.  320  und  Bd.  IH  §.  606 
Anm.  2  8.  281,  Windscheid  III  §.  596  Anm.  20.  S.  übrigens 
noch  über  diese  Stelle  Schliemann  a.  a.  0.  S.  65  fg.). 
L.  21.  §.  4.  D.  eod. :  „Si  metu  coactus  sim  ab  emptione 
locatione  discedere,  videndum  est,  an  nihil  sit  acti  et 
antiqua  obligatio  remaneat,  an  hoc  simile  sit  accepti- 
lationi  ....  etmagis  est  ut  similis  species  accepti- 
lationis  sit,  et  ideo  praetoria  actio  nascitur."  L.  22.  D.  23, 
2  Celsus:  „Si  patre  cogente  ducit  uxorem,  quam  non 
duceret,  si  sui  arbitrii  esset,  contraxit  tamen  matri- 
monium,  quod  inter  invitos  non  contrahitur: 
maluisse  hoc  videtur.**  (vgl.  zu  dieser  Stelle  Savigny  IQ 
f§.  114  Anm.  e.  Durchaus  verkehrt  sind  die  Bemerkungen 
bei  Brinz  §.  321  S.  1426). 

Hinsichtlich  der  erzwungenen  Erbeseinsetzung  „stehen 
sich  drei  Meinungen  gegenüber"  (abgesehen  von  der 
Meinung  Schlossmann's),  vgl.  darüber  Windscheid  EI  §.  548 
Anmerkung  2  (über  die  Ansicht  Schlossmann's  sieh  Wind- 
scheid a.  a.  0.  in  der  4ten  Auflage).  Dafür,  dass  die  er- 
zwungene ErbeseinsetzuDg  „nichtig*'  sei,  ausser  den  bei 
Windscheid  a.  a.  0.  Genannten  noch  Maynz  III  §.  382 
nach  Anm.  15  S.  326  [die  allgemeinen  Bemerkungen, 
durch  welche  Maynz  a.  a.  O.  Anm.  16  den  von  ihm  gebil- 
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ligten  Satz  stützt,  und  welche  den  auch  hier  von  ihm 
angenommenen  Gegensatz  zwischen  letztwilligen  Verfüg- 
ungen und  „Vertragen^  erklären  sollen,  sind  jedenfalls 
▼erfehlt.  Auch  steht  der  angeblich  unbestreitbare  Satz, 
von  welchem  er  hier  ausgeht  („il  est,  en  effet,  incontestable 
qu'une  declaration  de  volonte,  extorquee  par  violence  et 
contraire  k  notre  intention  reelle,  n^est  pas  l'expression  de 
notre  volonte),  in  handgreiflichem  Widerspruch  mit  dem 
Bd.  II  §.  203  Gesagten  („on  ne  peut  pas  dire  qu'il  n'y  ait 
pas  de  consentement :  la  Convention  existe")]. 

§.67.    5.   Inhalt   des   Rechtsgeschäfts*). 

Aus  der  im  §.  60  gegebenen  Bestimmung  des  Begriffs  des 
Rechtsgeschäfts  geht  hervor,  dass  die  Giltigkeit  des  Rechts- 
geschäfts auch  von  seinem  „Inhalt^  abhängt.  Es  geht  aber 
auch  aus  dem  daselbst  Gesagten  hervor,  dass  eine  eingehende 
Beantwortung  der  Frage,  ob  der  Inhalt  der  Willenserklärung 
rechtlich  zulässig  oder  unzulässig  sei,  an  diesem  Ort  nicht 
gegeben  werden  kann,  —  dass  vielmehr  die  Antwort  auf  diese 
Frage  aus  dem  besonderen  Theil,  wo  „anlässlich  der  Rechte 
das  Wesen  und  der  Begriff  der  einzelnen  Geschäfte*  darzu- 
stellen sind,  zu  holen  ist.  —  Nichtsdestoweniger  lassen  sich 
auch  in  Ansehung  des  Inhalts  der  Rechtsgeschäfte  gewisse 
Sätze,  die  von  „allgemeiner  Bedeutung ""  sind,  aufstellen.  Bezüg- 
lich dieser  Sätze  sei  auf  die  Darstellung  Wächter's  und  Wind- 
scheid's  a.  a.  0.  verwiesen  *). 


')  Wächter  Württemb.  Privatr.  II  §.  90,  Windscheid  I  §.  81. 
^)  Vgl.  anch  Dernbarg  Preuss.  Privatr.  I  §.  77  fg. 
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